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1. DERECHO SOCIAL 1. SOCIALIZACIO.4 DKL IXRECHO. 

Hacia finci del siglo XIX si plaiitró, cori 1iicrz;i dcfiiiitira. la iiecrsidad dr  
tina reestructuracióri de las diver7as ramas dcl drrecho. pala buscar sil 
sincronía cori los cambios cmrrgcntis d ~ .  la tiucva realidad social. En verdad 
rsios camhios venían g~st5ridoie dc dos o tri.5 riiituriaj atri;, pero. salvo cii 

niivstro vrrtiginoco siglo. Ins traiiiformario:ir~ sociale? han siclo en extrem? 
I~,rita.q, y drbido a rllo fue hasta rccienteinriiic quv la cn:roniaariíin de modi- 
firacionci bii iras rn  la estruciiira xxia!. sc hizo imperiosa y factible. 

Para la época que nos ocupa. 13 crisis d ~ 1  individuali~rno sc hacia evi- 
d ~ n t ~ ;  rcsiiliaba ya itn &tima sai:ial, t~i~iiíimico y jurídico aiiiicuado y 
.sohrr lo110 iricapaz de ijar xtlislaccii>n a lus requerimientos de la colrdi\~idarl. 
Furidiido Fn las trsis de los mcrcantilisiai y 10s fisiócraias, el iridividualisrno 
pugiiaha por La plrna libertad dr  industria y el juego natural de las fuerzas 
i,cnnómicas, entpndiendo que la frlicidad colectiva, suma de las frlicidad~s 
individuales, sólo podría ohtrncrse gracias a la supresión de todo obstáculo 
qur impidiera tal libre juego: de rstc modo e1 papel del Estado qurda redu- 
cido al de vigilantr, "l,ai.~~cz-faire. laissez-paiser", mero policía y no con- 
ductor. El advenimieiito de la Revolución Francesa llevó al cenit estas 
roiiiipcioncs, ya qiip aparece como una reacción contra el despotismo 
moi\:irquico y por Iiuir dr él y r~ in id ia r  los malw que IiaLia ocasionado, 
desrancio qiic rI humhrr jamás v o l ~ i ~ r a  a quedar a merced del soberann 
como hasta riitoncc=_ incurrib rn cl extremo opursto, PS decir, ?levó al 
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individuo sobre un pedestal, lo convirtió en intocable, otorgándole tan am- 
plias protecciones que la mano del Estado no podia alcanzarle. El resultado 
fue desastroso. Los hombres entregados al propio arbitrio para limitar su5 
apetitos, se dieron a la irrestricta satisfacción de ellos: con la consecuencia 
de que al lado de unos cuantos opulentos se formó la masa desheredada. 
La lucha intensa de ésta para vindicar sus derechos, habría de matizar la 
historia del mundo desde mediados dcl siglo pasado hasta nuestros día?, y 
previsiblemente dará su bónica a los años venideros. 

Tal estado de cosas tuvo que reflejarse en todos los campos de  la acti- 
vidad humana, incluido, naturalmente, el derecho. El Código Napoleón 
(1804), 1 sintetizó, al menos en el campo d ~ l  derecho privado, las aspira- 
ciones legales del individualismo, pues como afirman los Mazeaud, de la 
ideología sustentada por la Revolución Francesa sus redactores ". . .conser- 
varon las ideas individnalistas y la preocupación de proteger la libertad 
individual contra todo retorno al feudalismo. De ahí el caráctcr absoluto 
que reconocen al derecho de propiedad i n d i ~ i d n a l " , ~  además los mismos 
proyectistas del ordenamiento napoleónico "imbuidos de las doctrinas del 
derecho natural, concedieron a la voluntad de las partes, que anhelaban todo 
poderosa la preeminencia en el ámbito de los contratos"" con bas:: cii 11 
principio de la autonomia de la  voluntad, le otorgaron la misma fuerza qiir 
a la Iry (Art. 1134.- Las convenciones legalmente formadas tienen fuerza 
de ley entre aqurllos que las hayan hcclio). Prro el Código Napolrón, 
aquplla legislación que resultaba maravillosa a los ojos deslrimbrados de sus 
contemporáneos, quienes le auguraban larga vida; aquella codificación cuy-a 
suma la  aparentaba insuperable y que hizo exclamar a Bugnet 
" . . .ignoro el derecho civil; sólo conozco el Código Napoleón"; aqucl 
ordenamiento que al dccir de Duguii la mayoría de los juristas franceses y 
extranjeros estimaban como un sistema de derecho definitivo, que se im- 
ponía con el rigor y la evidencia de iin sistema de gcometria, y así comn 
la geometria moderna descansa todavía sobre los principios formulados por 
Euclides, del mismo modo en todos los tiempos, en todos los países, el dere- 
cho de todm los pueblos civilizados no podria ser más que el desenvolvi- 
miento normal y racional de los principios inmorta1,es y definitivos formu- 
lados en esos textos; 6 repetimos aquel código notable empezó a ser revisado 
tan pronto secó la tinta de su impresión, pues como expresa Duguit "apenas 
la construción ha sido terminada, las grietas han aparecido". Napoleóii 
Bonaparte, menos erudito qiie los juristas que lo rodeaban pero con la 
profunda penetración que le era característica, previó que los aconteci- 
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mientos habriaii de demostrar que ninguna concel>ción es definitiva, ya 
decía "habrá que rehacerlo dentro dc treinta afios". 7 

No puede atribuirse a un solo tratadista e1 haber canalizado la5 niievus 
ideas dentro del mundo del drreclio, pero uno de los más definidos críticos 
del individualismo jiirídico p al ~iroriio tiempo vocero de las mutacioi~es drl 
derecho: rs Lrón Duguit. Eetc iliistrc tratadista frailcés ejerció gran infliirn- 
cia en toda 1egisla1:ióii post~rior;  no hubo codiiicación a partir dc é: qtiv 
iio resultara prrinrada por sus coi~c~pcioncs. Soir notablps sus conferencia:, 
sust~ntadas eii los m r s s  de agosto y s~.ptiernhrr <Ic 1911 cn la ciiidad d i  
Buenm Aires, piihlicadai más tardii rii u11 opúsciilo intitulado Lms t r m f o r -  
macionre generales del Derecho prirado drsde el Código hheP&ón. Fii la 
primera d<: estas coiiler~ncias ("El Derecho Suhjetiio p la Función Social") 
Iluguit afirma que la Declaración <te los Drrrch+>s dt.1 Hombrr, el Código 
Nar>ol~ióii y todos 105 chdigos modcriios consrcotiros o n o s  dos actos, se 
fiiitaii cn una coiirrpciíin indi~idualista del dr~rrrhn. pcio ". . ,hoy dla S < ,  

<dahora un sistema jiiridiro Iiin<lado scihrr uria coiicr,prióii eccncialment<: 
~(xialista". V a r a  compri,niler liieii a1 rrpiitado ~)rolt,sor de la Univcrsidnd 
de Nurdios. <~otiriciii rtciirdar r6mo él rnisinu r,\;plica que utiliza la pa1abr;r 
sociolista a falta de otra m<,iios amlil>oli,gica y siir que rllo implique su 
adhi4ón n un cicrtci liartida soriali~ta, sino fiiiicainrlirr para srñaliir la 
oposición entre un sisttma juri<lico luntla(lo iol>r<. la idva del derecho ~ u h -  
jctivo dcl indi\.iduo y rl luridado tumando enmi, b a i ~  la idea de un;, rcgla 
~ocia l  qur e impon? al individuo." Srgún I)ii,"iiit rl iridii-iduafismo tieiic 
l a r p  trayectoria, arranca d<,l dvircho romano clisico y alcanza su prrcica 
forinulación rn  lus siglos xvi y xvli in59 o mciios d? la siguiente rnansira: 
el bombii es por riaturaleza lihr? y titular de ili~reclioa inolicnal~lr.s, iiatu. 
ralrs e iiidisolub1i:rnente unidos a sil calidad de hombre; las sociedad<.. rc 

lUllC" han formado por la aproximación voluntaria (le los in(livi~liio,+ qiie se ri.' 
para lograr la prot~cción de SUS dcrcchos individual~~s naturales, para rllo, Sr 

ha11 restriri~ido los dererlios de cada uno, pcro e610 r . r i  In rn~didn ric~c~saria 1irr,i 
aspgiirür PI libre cjereicio <Ic lo. dcri:chos de tod<ir, p i r  tdlo e1 Estado (co1i.i.- 
tii-idad organizada) tiene romo fin único prutrgcr y sancionar los drrcchi>s 
de cada uiio y no puedr dictar Irye; que mcno~cabiii o atrntcn contra pllos. 
Ahora bien, esta concipriún parece artificial a Duaiiito puis halilar dr4 
de r~cho  d d  homhrc aislado cs una contradicciúri ir; odjccto, ya quc todo dp- 
recho implica una relación eritre siijetos; r l  hombre separado de siis ,%me- 
jantes no. puedc tcrier dcrrchos; Robiiisoii en su isla no los tiene porque 
no está en relación con otros hombr~s ;  el hombre no esti en posibilidad de 
trner derechos sino cuando i-ivr en ~ocicilad; hablar de derechos anterior~s 
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a la sociedad es hahlar de ld nada. En realidad el hombre no tiene derc- 
chos pero sí una función qué cumplir, una misión que interesa al grupo, 
una función de orden social; se adviene así a una nueva concepción del 
derecho sin artificios, a una concepción realista y socialista, que transforma 
los sistemas y las apreciaciones anteriores. Duguit propone dos ejemplos, los 
conceptos de libertad y propiedad. Refirámonos, en obvio de espacio, sólo 
al primero: la concepción individualista \e en el derecho de libertad el 
derecho <le hacer todo lo que no daña a otro, y por tanto el derecho de no ha- 
crr nada; modernamente la lihertad no es eso; como todo hombre tiene una 
fuurión social que cumplir, adquiere el deher social de desempeñarla de la 
mejor y má: completa manera que le sea posible, y nadie puede obstruirle 
en esa tarea; por otra parte e1 homhre no tiene derecho a la inactividad, 
y el E~tado puede coaccionarlo para que trabaje, con lo que hará sino 
inducirlo a que cumpla la función social que le incumbe.'" 

Ahora bien, ¿cómo se manifestó la idea sociaüzadora en el derecho? 
Al decii dc Fix Zamudio" se proyectó en dos asppctos: 

1. Revitalizó, socializándolo, el derecho entonces existente. 

2. Hizo surgir nuevas ramas del derecho, precisamente las que hoy 
intrgran rl derecho social. 

Esto nos conduce a reconocer el origen común pero a l  mismo tiempo la 
diversidad que existe entre el fenómeno llamado socialización del dereclw 
y lo que es, propiamente, el derecho social. Por e1 primero se imprime un 
renovado derrotero al derecho preexistente, por el segundo se crean nuevas 
ramas de la ciencia jurídica; aquél tiende a amoldar las antiguas disciplinas 
al nuevo orden de cosas, ntemperando los excesos del indivividualismo; éste 
va mái allá, opone al derecho del individuo el derecho del grupo, procura 
la protección de ciertos st-ctores de la sociedad económicamente débiles. 

11. CONCEPTO DE DEI<ECIIO SOCIAL. SUS PKOYECCIONES. 

Es lugar común cl afirmar que todo derecho es social. Algunos trata- 
distas" incurren en e1 extremo de calificar conlo pleonástico o redundante 
el empleo de la expresiún derecho social, ya quc todo derecho no tiene otra 
finalidad que la de regir relaciones sociales. Se afirma que por definición 
(y por naturaleza) al derecho no corrsponde más funcióii que la de arbitrar 
interrdaciones humanas. Por otra parte, como está ampliamente demostrado, 
es característica inseparable del derecho (en cuya ausencia es imposible 
concebirlo) su carácter social. 
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La objeción no carece d i  scntido. Cierto, todo derecho es social. Es iri- 
foriunado llamar dcrecho social a un cierio género de derecho. Surge así 
lo que Sergio Garcia Ra i~ i í r ez '~  caliiica de prr~blenia senuintico del dereclio 
s o c a .  Sin embargo la solución a tal probl~ma esti  a la vista; en efecto, 
i,s frecueiitc el uso de di\.erros tErmirios que tienrn uii significado acreditndo 
y a los qiie se atrihuyr cn un niomcnto dado una connotación distinta a In 
consagrada; cuando esta nuevs arcpción ?r va geiirralizando y empieza a 
usarse reiteradamente, advirne a significaciór~ lécnicn del vocablo, distinta 
de la \.ulgar. Esto lin ocurrido con la cxpresióri derecho social. Que el dere- 
clio rs siempre iiri Iiroducto social nadie lo nirga, pcru ése ei  su aspcrto 
sociológico no sisleniático; por eso con justicia afirma Mcndieta y Núñrz 
"El derecho cs un producto social, es iin fenómeno de la existencia colcc. 
tiva; pero como disciplina científica es una rama autónoma del conoci- 
~nieirto".'"n realidad el drreclio social no es una rama d d  derecho, sino 
IIII género que engloba un número crecii,nte de noiedosai ramas jurídicas, 
misnias que tienen como denominador común, cn concqito del autor citado 
cn último término, las siguientes característica:: 

a Que no se refieren a los individuos en general, sino en cuanto a 
integrantes de grupos sociales o de sectores de la  ~ocicdad bien dvfi- 
nidos: obreras, campesinos, trabajadores independieiites, gente rconó- 
micamente débil, proletarios, desvalidos. 
"b) Que tienen un carácter protector de las personas, grupos y .sec. 
torcs que caen bajo sus disposiciones. 
"c) Que son de  índole económica pues regulan fundarnentalmenic 
intereses materiales (o  10s tienen en cuenta: leyes culturales): como 
base del progreso moral. 
"d) Que tratan de establecer un winpleto sistema de instituciones y 
de controles para transformar la contradicción de intereses de las 
clases sociales en una colaboració~~ pacífica y NI una convivencia 
justa". ' 6  

Los conceptos anteriores pueden refumirse diciendo que llamainos drre- 
cho social al  complejo de las nuevas rnmas juridicas protectoras de  ci:i<,rtu.s 
sectores especifims del grupo sociol. En este sentido aparecen como ramas 
drl derecho social" cl derecho laboral (protector de la clase trabajadora), 
el derecho agrario (tutelar de la clase campcsina), d derecho de la spguridarl 
social (que surgió como apéndice del derecho del trabajo y que se ha traiis- 
formado, cobrando autonomía, en defensor específico del sector social com- 
puesto por los drsvalidos) y, con ciertas reservas, el derecho btir<icráiico 
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(dirigido a los servidores del gobierno). l8 Desde luego, esto no cierra el 
número de las ramas del derecho social, en cuya integración podrán aiia- 
dirse todas aquéllas que surjan en el futuro y que reúnan las características 
que hemos indicado. 

Conviene agregar que no debe confuiidirse el derecho social con alguna 
o algunas de las disciplinas que lo integran. La confusión a que aludimos 
ha sido frecuente, hahiendo incurrido en ella autores de reconocido pres- 
tigio. Por ejemplo un gran scctor de tratadistas, sobre todo hispanos, sc 
ha inclinado por con~iderar, en mayor o menor medida, la expresión derecho 
social como sinónima de derecho laboral, lo que obedece en opinión de 
GuiUermo Cabanellas1%1 deseo de ampliar el contenido del derecho laboral 
a fin de dar cabida a diversos temas tales como la cooperación, cajas rurales 
de ahorro, seguras sociales, etcétera. Cabe recordar que el prof<,sor de la 
universidad bonaerense Eduardo Stafforini, en su conferencia pronunciada 
en nuestra Facultad de Derecho el 8 de octubre de 1964, afirmó que ha 
sido la acción sindical la que Iia elaborado ". . .en la realidad de las rela- 
ciones profesionales, diferentrs insiituciones que dan sustantividad al dere- 
cho s o ~ i a l " , ~  lo que conduce a la idea de que corresponde al derecho labo- 
ral ser el núcleo del nuevo género jurídico de que nos ocupamos. 

Avocarse al análisis de las ideas tradicionales sobre el concepto de de- 
recho social (Gierke, Gurvitch, Jellinek, Radhruch, Garcia Oviedo, etcbtera), 
además de prolijo resultaría extemporáneo. En efecto, tales ideas han sido 
ya materia de cuidadoso estudio por parte de renombrados tratadista, pero, 
y esto es lo principal, se refieren al derecho social tal y como era apreciable 
en su época, así por ejemplo Gierke, muerto en 1921, no pudo tener una 
visión de ese derecho de la manera que hoy se concibe, esto es, después de 
los grandes cambios sociales y ecorióinicos que son resultado de dos guerras 
mundiales y del cada vez más acelerado progreso técnico y científico, con 
su consecuente la macroindustrialización. 

Un replanteamiento del problema, a partir de su perspectiva histórica, 
puede verse en Krotoschin." Este autor estima que para esclarecer el signi- 
ficado de un concepto siempre es útil remontar hasta su origen: derecho 
socinl ya formaba parte de la teoría jurídica de Gierke, quien extrajo el 
concepto de sus investigaciones sobre el antiguo derecho corporativo alemán. 
Gierke defiende a la corporación (comunidad orgánica) a la que considera 
fórmula conciliadora entre la tendencia que presenta al Estado como omni- 
potente y la que wnsidera al individuo como intocable; la sociedad humana 
aparece, en la concepción gierkiana, como una jerarquía de tales corpora. 
ciones, cuyo vértice es el Estado entendido como figura corporativa del pueblo 
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i . 1 ~  su totalidad, con lo quc S? diriirlvc rl cuiitrastr entrr Estado y ~iuchlo y '31 
propio tiempo la oposición riitre las cntegorias derrcho público y derecho pri- 
vado, agregándose la de derecho social, cuyo fin es la incorporación del iiidivi- 
diio a la comunidad organizada. ~s derir su soria1i;ación ( m  sentido no icoiió. 
mico). El dererlio social sr inspira rn \-alores individual~i y ~>lr i t i ros ,  no 
dc,.dciia la persniialidad del iridividuu. la erialtrrr mediante su incorporación 
irio siibordinacióii como en rl drrrcho público) a iin organismo siiprrioi 
que proporciona al iridividiio maj-or posibilidad de desarrullarse (cn rato 
cuiiiridr ron Gurvitcli. quc \e t,ii rl drwrho social iin dcrrcho de intrgrar.ii,it; 
di~tint<i dvl privado que vi. dc courdiriacióii y drl púhlico qur: cs d i  riibor. 
diiiaciiiri. En cambio Jrlliiick nirga la furiciiin drl derrcho social cnmti dere- 
cho de integración en cuanto comprrndr taniliién al Estado, pum la .  rorpn- 
raciones suelen estar t,n conflirto rnás I > i < ~ r i  qun integrarsr ron aqiiéli. 

Krotoschin supone qiir iina griiiiiiia tioría dvl derecho rocial dr,l>r eiitar. 
tanto que se desconozca a1 hombrp romo que se roiisidercii aiitagúnicas las 
corporaciones intermedim y el Estado. I d i c i d u ,  comuriidad 1- Estado, son 
los componentes cid derecho social y están Fn completa y dinlictica rrlacibn. 
cada uno de ellos se rcaliza r.n los otros. 

El amplio concepto inicial dr di,rr<:ho so<.i;il ir iur  ri,diiricrido a iin 
concepto más estrecho quc lo viticiila al derech<: dt.1 trabajo y dr lii segu- 
ridad social; se pregunta Krot<i.schin ivómo ocurrió isto? y respoiide: la 
transformación del derrcho social e i t i  unida a los graiidrs camhios íufridos 
por las estructuras económica y sociológica, carnliios que se manifiestan 
sobre todo en el sector trabajo, aún más que en e1 de ecortomia. La Primera 
Guerra Mundial deja a las masas irisatisfeehas, lo que da lugar a una crisis 
de integración de cuya solución dependm la economía y el Estado; las 
nuevas formas socializantes se dan sobre todo en la zona gris entre el derecho 
púhlico y el privado; rl nuevo derecho irrumpe eii la esfera indixzidual, 
inepta para resolvcr los conflictos, provocandu la organización rn  defensa 
dt. interest,~ comunrs parcialrs y jerarquizaiido los conflictos de iiiteresrs en 
un rsfuerzo extremo de iiitegracióii. 

El derecho social dice Krotoschin, no reprrsenta sólo una idea organi- 
zadora, sino protectora. La materia econóniica por su propia naturaleza era 
incapaz de  darle un contenido ético al derecho social (las relaciones eco. 
nómicas tienen un contenido qur  podría calificarse de amoral), correspoiidiú 
pues al derecho del trabajo crear una nueva concirncia jurídica, porque 
dentro de él la palabra social adquiere un sentido de reivindicación. "Si 
hien se considera hoy como derecho social, por su contenido o por los cri- 
terios interpretativos prevalecientes, tanto al nuevo derecho de locación nr- 
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bana y rural, el nuevo derecho agrario, el derecho de economía e inc lus i~~:  
amplios sectores del derecho civil y comercial, es manifiesto el énfasis con 
que se realza el carácter de derecho social hablando del derecho del trabajo 
y del derecho de la seguridad social. Hasta se identifica modernamente el 
derecho social con estas dos ramas jurídicas". 2" Es  que el doble problema 
de integración y protección se presentó de manera más aprimiante en el 
derecho laboral. Hay quienes consideran que el punto central del derecho 
social lo es el drrccho de la seguridad social, pero lo iiiás acertado es afirmar 
que tanto este derecho como el del trabajo quedan comprrndidos dentro dc 
la fórmula derecho social. 

Krotoschin concluye que el derecho social sólo debido a determinadas 
circunstancias que se haii 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 más amplio que incluye 
a otras materias; o quizá es simplemente iin criterio interpretativo aplicado 
al  derecho en general. Por tanto resulta atrevido afirmar que sólo el dere- 
cho del trabajo y el de la seguridad social permiten formarse una idea con-, 
creta del derecho social, aunque indudablemente pertenecen a él. El concepto 
genuino de derecho social no tiene contornos jurídicos firmes, es más bien 
una teoría sociológica que jurídica, que llega a convertirse en esta ú1tim:i 
sólo por las realizaciones concretas mediante las que se reduce la teoría a 
normas o conceptos jurídicos. 

Aquí concluimos con la exposición del punto de vista de Ernesto Kro- 
toschin, sólo añadiremos que el derecho social, en nuestro criterio, ya ha 
conseguido perfilar su silueta con bastante diafanidad; para justificar esta 
aseveración nos remitimos a las ideas sobre derecho s o c a  y socialización 
del derecho vertidas con antelación. 

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

Lucio Mendieta y Núñez asigna al derecho social las siguientes ramas: 
derecho del trabajo, derecho agrario, derecho econ5mic0, derecho de segu- 
ridad, derecho de asist~ncia, derecho cultural.23 De estas ramas destaca pl 
derecho del trabajo por ser el más  explorad^.^' 

Mario de la Cueva recuerda que el derecho del trabajo ha sido llamado 
legislación social, pero, agrega, tiende a serlo mas aún no lo es. Y cuando 
alcance su meta, ser derecho social, dejará de ser lo que es, porque dejará 
de ser derecho de clase. El derecho del trabajo es un derecho protector de 
clase, la obrera, a quien a s e q r a  un mínimo de garantías; al desaparecer 
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las claci,s c! drrccho rlrl trahajo (Icsaparccerá por inútil." A iioiotroi. nos 
parcce qiia t-n criterio Jc rstc eminente autor, el derecho del trabajo vienc 
a constituir un gén<rt, propio (ni ~iúblico, ni privado), quizá la ctapa ern- 
brioiiarin di: un derecho ~ocia l  p!rno: n cuyo advenimiento habrá dc sii- 
ciiml~ir. 

Héctur Fix Zamudia i'xlirr-ahü Pn cl año de 1963 qiir cl drrccho social 
-c n~anifics:a sobre todo rii trrs campos: el derecho del trabajo, i1 nuevo 
drrechii agrario y c! di,rccho a la seguridad social. "O Colno ).a aclaramos 
!irvccderitcrnriitco cstc zmt.ri;ado trntndistn h;: agregado a la cnumt,ri:ción 
dicha, el drrecho buri>rritico. 

Juari R. Climrnt, iiiipiriri<iosc en l i i ~  idcni de Laiki y I<adl>ruch, rstima 
q11~. todo el drrecho artiial titmc como finüli<lad la rcvoli~ci,in por el ~ ~ o m e ~ i -  
linii<,nfo, iXsto cs la frunsfornzucióri. jiirídicu ordenadn, para lo cual rl de- 
r ~ h o  se irasmiita dr cvtitico (simple reguiador dcl ordrii ~ocia! l~rc~xisirritc) 
en dinámico (factor sctii-o que artún sohrc la realidad social. modifirándola) ; 
rEto conduce a I I U C E ~ ~ O  der:,cho contemporiiieo hacia dos asliiraciones: la 
riiuralidad intrínseca y la solidaridad sorial. El dercclio actual no p u ~ d e  coli- 
siderar al individiio aislada, sino virici~lodo al hrcho social mismo, por cQi> 
VI drrrc:ho social no cuntrmpla al horiibrc i v i ?  abstracto (como el individua- 
lisni,>), sino en concreío, inmrrso cn su r~nlidarl social y dentro de ella le 
otorga protección "manteniendo una vigilnntp tiitela en torno a los grupos 
<.conmómirarneute déhilcs" En e1 p~nsamit.nto dc este tratadista hispano, 
hoy definitivamente radicado en Mcxico. cl derrcho social ubica jurídica- 
mente al iridividuo en el grupo social y en lugar de considcrar a los hom- 
bres en su igualdad teórira los ve en su desigualclnd práctica, asumi~mdo 
una función niveladora d r  disigualdades. A nuristro entender para Clirncnt 
r l  dereclio social tiene como cont~nido lato la proteccibn d d  hombrr, rJ?rU 
no aislado, sino agrupado, es drcir buwa la tutela de intereses dc grupos 
a diferrricia del derecho privado que protege intereses de particuIar<,s. 

Francisco Gonzálrz Diaz Lombardo después de dpfinir el dcrrrho social 
como "aquel ordcn de la sociedad en funcibii de tina integraci6n dinámica, 
teleológicamente dirigida a la obtención d ~ l  mayor bienrstar social de las 
personas y de los pueblos, mediante la justicia soi:ial", ronsidira que In 
intrgraii las sigui~iites ramas autónomas: direcho del trahajo y la previsimón 
social, derecho agrario, derecho cooperativo, derecho dc la seguridad social, 
derecho de las mutualidades, derecho asietrncial, derecho de la ~irrvención 
sorial, derecho de la proticción y asistencia a extranjeros y m~xiranos en 
el ruterior, derecho social intrrnacional y derecho social comliarado. 

José Campillo Sáinz da una amplia significación al derrcho social, in- 
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volucrando aspectos económicos, sociológicos y jurídicos, pues considera que 
todos ellos tienen en común ciertas finalidades que corresponden a aquél, 
esto es, "asegurar un mínimo decoroso de bienestar, en condiciones de liber- 
tad y dignidad, a los integrantes de la ~ o m u n i d a d " . ~  

Según Jesús Castorena, el derecho social tal como existe es más que un 
cierto campo del derecho, una tendencia del orden jurídico en general. El 
distinguido jurista mexicano se inclina por la denominación derecho colectivo 
para esta materia, y le da como contenido, el ser una fase de la evolución del 
derecho hacia un Estado 

Estima Martha Chávez Padrón de Velázquez qui el derecho social es 
una nueva rama fundamental del derecho, cuya creación es fiiito de las re- 
ioluciones socides, y que se encuentra ya consagrada en normas constitu- 
cionales y reglamentarias que establecen la personalidad colectiva de los 
gmpos que son su objeto. La autora mexicana se inclina por la clasifica- 
ción tripartita del d~recho, en público, privado y social, dando a este último 
por materia, las relaciones de los grupos sociales desvalidos, "que no pueden 
identificarse ni con los particulares, ni con FI Estado", y por tanto exigeri 
normas jurídicas propias. 29" 

IIZ, EL FENOMEA'O LLAMADO SOCIALlZACION DEL DERECHO 

Hemos coii\~enido en la irrupción de la idea social dentro del campo del 
derecho, misma que además de extenderse en la dirección que ha dado lugar 
al derecho social ha creado el fenómeno llamado socialimción del derecho, 
que no es otra cosa que la transformación de todo el derecho preexistente, 
a la luz de una nuevo axiologia que tiene como valor central la tutela de 
intereses colectivos. 

Sería prolijo y desviatorio de nuestro propósito, ocuparnos de los efectos 
de la socialización del derecho en cada una de las ramas del conocimiento 
jurídico. Sólo nos ocuparemos de la trascendencia que la incidencia del fe- 
nómeno 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 dónde existe el derecho de familia como 
rama autónoma, tanto dentro del derecho patrio como en el de otro países. 

IV. INFLUENCIA DEL FENOMENO SOCIALIZADOR EN EL DERECHO CIVIL 

Nos hemos referido a la manera como el individualismo se reflejó en el 
derecho. El derecho privado, vale decir el derecho civil, era entendido to. 
mando en sus conceptos literales la fórmula de Ulpiano "pnvatum (Jus est) 
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quod ad singulorum utilitatem (apectat)","  pero las profundas transforma- 
ciones en el campo social a qiie ya hemos aludido antes, hubieron de encon- 
trar eco en el derecho civil y de ahí la necesidad de imprimir un nuevo 
sentido a la legislación eii esta materia que tenía que responder a ". . .las 
nuevas exigencias de la sociedad moderna, cn la cual el ceiitro de acción va 
~ w c o  a poco pasando dc la unidad individiial a la unidad social"."' Al decir 
(Ic D'Aguanno esta tendencia ha sido sostenida valerosa y eficazmente por 
Gabba, Chironi, Filomusi.C,urlfi, Salvioli, Gianturco, Cavagnari y otros no. 
tables civilistas y adqmás cr ha hecho 7,isible en la Escuela Económica-Juri- 
clica de Alemania. 3z 

Es importante apreciar coino deiitro de las nueras teiideiicias del dcrccho 
civil; si bien no se prcscindc <Ir la orieiitación filosófica, si se toma b8sicanien- 
te e:i cuenta el fenómeno social en su realidad tangible. La  creación dc 
!~riricipios absolutos que: rrciilta tan valiosa dtmtru de la filosofía jiirídica. 
tien? que ceder frecucritemrnte en el campo legislativo 3 requerimientos de 
<ird<,ii práctico, impiicstos por fartorrs sociales. De mta nianera cl d~recho  
\ieei:te trata ya no tanto de d31 soluciones técnicas apegadas a cierta doctri- 
na; sino de  proporcionarlas dc modo que los intereses de la sociedad qucdi,ii 
garantizados. 

Que el derecho civil se transfornia es indudable, pcro, prrguntamos ron 
1)'Aguanno ¿cuál es la nornia que di.Leria presidir la reforma del dcrccho 
civil? Responde el autor citado que la idea de la solidaridad, complcmeiito 
iiecesario de los priiicipios ,le lil><.rtad y de igualdad, que aun realizados 
i.n su plenitud r~siiltan insiifirientr3 para asegurar la armónica rooperación en 
Ins sociedadps mdcriias;  estr principio .se lleva a efecto otorgando una mis  
amplia protección al débil. dehido n la iiitegra<:ión de la persona en siis 
rrlaciones morales y i,conómicaz. (lo cual modifica el concepto de libertad) 
)- otorgando tratamitmto drsigiial a los desiguales (lo cual revisa el concepto 
de igualdad)." Todo lo anterior. srgúri cl tratadista ritado. conduce a rom- 
lier con la idea tradicional <le antagonismo entre el dixecho público y el 
derecho privado, pues cii su lugar hemos de ver c6mo ambos órdenes armo- 
nizan y se complemriitaii. Conricne recor<lar que René Savatier estima que 
se ha producido una iiiterpenetración entre el derecho público y el derecho 
privado. 34 Esta idra nos parece justa; resulta, evidentemente, más acertada 
que la afirmación en el sentido de que el derecho privado está invadiendo 
al derecho público o bien su contrapartida, quc el público se eiiciientra irriini- 
piendo dentro del pricado: mejor cs decir que hay una interpen~tración de 
estos dos derechos. 
Ia transformaci~ón que \-iimr sufriendo ei derecho civil, se ha proyectado 
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en múltiples sectores del mismo; baste señalar a titulo de ejemplo, la iiotoria 
nueva orientación en las siguientes materias: la patria potestad, que se trans- 
forma en una magistratura o función de los padres; la capacidad de la mujer, 
que es plenameiite equiparada con la del hombre; la condición de los hijos 
extramatrimoniales, que alcanzan igualcs dcrrchos que los nacidos de matri- 
monio; la prestación de servicios, que ha dado lugar a una nueva rama del 
derecho, el derecho del trabajo; la propiedad, que se entiende ahora en fun- 
ción social; la responsabilidad, quc sc torna objetiva. 

De todo lo anterior resulta que el dcrecho privado ya no es algo que 
yólo atañe a los intereses de los individuos singularmente considerados como 
postulaba la fórmula romana, interesa tambiEn al Estado en tanto que tales 
relaciones incumben al grupo social. 

V .  L A  INFLUENCIA BE L4 SOCIALIZACI02\' U E L  DERECIIO EN EL DERECHO 
CIVIL MEXICANO 

La vigencia del código civil de 1884 se extendió 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 tratándose del derecho de familia pues, como anota Pablo Macedo, 
en el derecho familiar "se extreman las tendencias directrices socialistas"." 
En efecto, la parte del ordenamiento de 1884. referente a la familia fue ínte- 
gramente substituída por la Ley sobre Relaciones Familiares de 9 de abril de 
1917. 

La modificación a la legislación civil para imprimirle u p  sentido social, 
no debe contemplarse como un fenómeno de partenogénesis, surgido de sú- 
bita inspiración, sino como la culminación de procesos cuya gestación arranca 
de tiempo atrás. El Plan de Guadalupe, fechado el 26 de marzo dc 1913 y3 
prometía la expedición, durante la lucha contra el usurpador, de medidas 
legislativas ". . .para dar satislacción a las necesidades económicas, socioles 
y políticas del país"; intención que se reitera específicamente referida al 
derecho de familia, en el informe que la Primera Jefatura del Ejército 
Constitucionalista presenbó al Congreso Constituyente y en el que se hace 
palpable el propósito 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.-0 sea, los cón- 
yugcs al constituir la familia y procear descendencia, cumplen, básicamente, 
una función social, una misión encomendada y vigilada por la s0ciedad.a" 
Entre las reformas enunciadas en PI Plan de Guadalupe, estaba previsto el 
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divorcio viiicular y fue precisameiite ~ s t a  forma de disolucióii drl matrimo- 
nio una de las primeras innovaciones llevadas a efecto. 

Pcro el gran caudal de  relormas que el nuevo estado de cosas tiacia 
necesario, plante6 la urgencia ya no de modificar la legislación anterior, 
sino de elaborar un nuevo código civil. Así surgió el de 1928 caracterizado 
conio Código Pricndo Sociul por iu i  ~trollios auiorcs y en el que se afirma 
categiiricamente qiie la sociedad está intrrc,sada rn las relaciones entre par- 
tirulares, debiendo por rllo 14 1rgi.Iaclrir temer cii cuenta cste interés, porque 
t.1 dcreilio no pucdc prrscindir nunca de su fa i r  social. " (Agiiilar y Derb:.a 
cztirnan que los auiorcs del actual ordenamiento civil i.nti~iidieroii por cúdigo 
social ". . .nn currpo dc 1cyc qiie subordine l o  drrci:ho> individuali:~ a los 
dcrcchns sociales; sobre todo en los trrs coiict~ptr>s fiiridaiiientales de propi<%- 
dad. lilirrtnd y r<~sl>oiisahili<lad':j. :'S 

Ln exposición <Ic motiros drl código t,ri iigor l>alciitizn la ii<cesidad dv 
U113 mejor distribuciól~ de la rii~iieza; dc quc sp liroirja a délilrs e igrio- 
rantcs y de que el  Estado intervenga ?n las relcciotira jurídico-económicas 
rrlegaudo n s ~ g u n d o  término rl principio de quc la voluntad de las partrs 
es la suprema ley de los coniratos. E1 legislador de 1928 reaccionó violrntrt. 
mente contra la fórmula d ~ l  liberalismo lai.rse:-fnire, luissez-parser por ino- 
pcrantc para rcsolv~r 10.- ariiialte prohlcma~. y <-ii su lugar propon? la d r  
la solidaridad social; explica c6mo rl esccso dr librrtad ha producido 13 

inicua rsplotación dr  las clost.s hiimildrs, porqur In declaraciíiri de que los 
1iombrt.s son iguales sólo tieiic i i n  valor tr6rico; así pues es necesario 
socialia3r e1 derecho a fin d~ rwar  LIII tilm d r  hombrc más elevado, cl hom- 
11rp social. l inn idra dominaiitr <.ti c1 pcnsamirrito dc los crcadorrs de nues- 
tro actual código civil' rs la dr  11rriiznr qii: cl <It.rccho no con-titilye un 
~,rii-ili,gii> o uii medio ilc cI<>miiiaciii~i d<i uiia rlasc siibrr otra. Alirina ~l 
Ii.giilador qu<, si bi<.ir hay qiir r(.spetar cosiuinhrrs tradicioni~s, esto no 
significa que no drha rompersr. ron lo oprohiovo o injiilto, iii tampoco ~ U P  

no dvban tomarse las mcdidas adiatadas para p ro t rp r  y rcivindicar n los 
tléhilr?; no corre'l~onde a la I,:y un paprl pasivo. .sini, nctiro, de orientacióti 
l'arallograr las mcjorav S O C ~ ~ I P S .  

Pero la idea fundamental dr.1 lrgislador no rra rralin~mte crear mi código 
social, sino apenas atimprrar cl ~ s c ~ i o  de iiidivi<luali~nio del código anterior: 
"El pensamiento capital qur informa el Proyrcto putclc ~lxpresar:e ~ ~ D V C ~ P I I -  
ir: en los siguientes términos: Armonizar los iriirreses individiiales con los 
sociales, corrigiendo el exccxi <le indiridualiimo qup impcra cii el Código 
Civil <le 1881". 40 Para concluir cahc agrrgar qur rl aliento r<>cializador que 
anima al Código Civil \>igpiiti.. desT>iinta rlaramintr i i i  algiiiios di. sus pri-  
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ceptos, así la protección a las clases económicamente aébiles se hace notable 
en sus artículos 17 y 21, y la solidaridad social aparece claramente en los 
artículos 840 y 2453; sin embargo, evidentemente es exagerado calificar de 
social al Código, apenas es un tímido intento, un balbuceo fallido de nila 
gran idea. 

De cualquier manera, despnés de pasar el tamiz social nuestro derecho 
civil no volvió a ser el mismo. La afirmación "el absolutismo de los dere- 
chos constituyó la regla general de nuestro derecho civil -como del derecho 
civil de otros p a í s e s  durante el siglo pasado y los primeros años del pre- 
sente"*' es cierta, y si bien muchos de los preceptos del Código Civil con- 
eervan la misma redacción que tuvieron en los ordcnamientos anteriores, 
es obvio que su espíritu ha variado fundamentalmente. 

VI.  L A  POLEMICA EN TORNO A L A  AUTONOMIA DEL DERECHO DE FAMILIA 

Sin eiitrar al debatido problema de definir al derecho familiar (del cual 
esperamos ocuparnos en diferente ocasión), aceptaremos para los fines prác- 
ticos de nuestro estudio la definición que de derecho familiar ofrece Bonne- 
case "canjunto de reglas de derecho, de orden personal y patrimonial, cuyo 
objeto ezclusiz;~, principul, accesorio o indirecto es presidir la organización, 
vida y disolación de la fan~ilia". 4' La razón por la que aceptamos esta con. 
crptuación, 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 difundido error de no ver en el derecho familiar sino norma? 
regidoras de relaciones estrictamente personales; además, a diferencia de 
otras definiciones no toma como punto de partida el parentesco, dando así 
amplia cabida a la tutela, cuya regulación ha correspondido siempre ( y  
corresponderá en lo futuro) al derecho familiar (la tutela no constituye pro- 
piamente una rclaciión familiar, si bien, como afirma Lehmann" es un 
substitutivo dc aquélla, pues se configura sobre el modelo de la patria po- 
t a t ad ;  esto último, aun tratándose de la tutela de mayores). 

Ahora bien teste conjunto articulado de normas que regula las relaciones 
emergentes dc la organización familiar ha alcanzado autonomía con rela. 
ción al derecho civil? jes ya el derecho d i  familia una rama dcl conocimiento 
jurídico al lado del derecho mercantil, el de trabajo o el agrario, por ejem- 
plo? ¿ O  bien, todavía integra una unidad con el derecho civil? Además, 
suponiendo aubónomo al derecho de familia ¿debe integrar una rama del 
derecho social? A n t a  que nada, veamos como se gestó este tan espccial 
debate. 
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De tiempo atrás se ha planteado el problema relativo a los canihios su- 
fridos por el derecho familiar, pero la cuestión de su adecuada ubicación y 
posible independrncia respecto del derecho civil, cobra especial rclieve a 
partir de las ideas de Antonio Cicu, cxpucstas princillalmentr, en (los muy 
trascendentes ohras: El Derecho de Famifia Y La Filiación. 44 Expresa el 
proftisor dc la IJiiivrrsidad de B o l o n i a 4 ~ a  discntimiento con la tradicional 
postura de iiicliiir al drrcrho <le familia como partr dvl dcrecho privado, 
pues a aquel derecho ya no 1)ucden a1>licarse las principios y ci,nceptoc 
jusprivatistas. Parte de la determinacibn dc la posición que tiene cl iudivi- 
dilo frente al Estado, afirmando que ésta es siempre de dependeiicia, pues 
si el derecho se produce y actúa por el Estado, el individuo quc +:stuvirra 
fucra del Estado estaría friera del derecho; aclara que no d ~ h e  confundirse 
cstc aspecto. cnterain~iitr jurídico, con PI politi~o PII PI que se desenvuclren 
dos teorii~s opurstas y extremas, la quiL afirma la autonomía drl individuo 
freiitc al Estado y la q i ~ c  ?:tima a aqu¿l enteramente absorbido por é s t ~ ,  
con iina iiitermrdia que considera al homhrc en partr autónomo y cn parte 
sujtto al Estado. Así pucs, jurídirampnte el homhrc cstá sit,mprr dentro del 
Estado. 

l)espués de este planteamiento se propone Cil:ii distinguir riitri. dcrccho 
público y drrt:cho privado, para lo ciial expresa que cl conflicto entrr indi- 
viduo y Estado sc plantra y rrsuelve dentro de ésta "Y no implica uno 
afirmación drd individuo contra o sobre el Estado, sino qiie se ni>s presenta 
en los sigiii~irtcs términos: dinti,resa al Estado consid~rar como fincs suyos, 
y por coiiiiguit,iitc, rltvar a finis superiores todos los firiei individualrs, o, 
por rl contrario, le inicresa drjar al individiio una más o mcnos amplia cs- 
f i ra  de librrtad individual en la cual él mismo sea dueño de fijarsc y rcali- 
zar EUS finrs ~ ~ a r t i c ~ ~ l a r c s ? .  . . la distinción entre dereclio público y derecho 
privado rcuulta, por tanto, de la d i v r r ~ a  poiición que a1 indi~iduo rccoiioce 
rl ILiado: l~oziciúii de dependrncia coi, rcsliccto al fin t ~ i  cl dcrccho Iníblico, 
po=ición dc lihertad pii el <lprpcho privado". Toda relación jiiridiea tien? 
conio clcmcritos c i~ni t i iu t i io  r l  inierés y la voluntad. EII el dercclio prii-ado 
el interés q ~ e  erltin en j i i r p  cs el interés individual de quienrs in t~r i - ien~i i  
en la relación jurídica de que se trate; cada quirn persigue su propio i1iti:réi 
y manifirrta su autónoma voluntad. con f i n ~ s  distintos y opaeslos. En la rf,. 
laci(in de derecho púhlico no cs admisible qiir e1 interés dpl iridividiio Fe 
oponga al dcl Estatlo, por que rl de &te r,s superior; rn el iii<lividuo su 
intrrés es interés, no del individuo como eiitidad indrprndiinte, sino coiicide- 
rado como parte orgánica, como mirmhro del Estado; sólo Iiay aquí un 
interés, el supcrior del Estado, y ioluiitades ronxergrnte a su satiqfacci6n. 
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A continuación Cicu se avoca al estudio de la naturaleza de las relaciones 
de familia y adviertc que si se analizan las relaciones del derecho de familia 
en su estructura, se verá que en ellas no se tutelan los intereses individuales 
como intereses autónomos, independientes, opuestos; rii se tutela tampoco una 
libertad de querer referente a esos intereses. Es más, la siihordinación de  in- 
tereses iridividuales a un interés unitario, es aún más evidente que en el 
derecho público: si tomamos como ejemplo las relaciones entre cónyuges, 
nos percataremos que éstos no pueden regular los derechos y deheres dima- 
nantes de ellas, ni limitarlos mediante condiciones o pactos; tal se dehe a 
que cl derccho no toma en consideración los fines que los esposas, concide- 
rados como individuos particulares, puedan proponerse, sino que él mismo 
senala los fines, suhordinando la voliintad de  aquéllos. 

¿Cúmo ubicar al derecho de  familia en la  sistemática del derecho? Afirma 
Cicu que en el derecho de familia las relaciones juridicas ticneii las caracte. 
rísticas de las de derecho púhlico: interés superior, unitario? y voluntades 
convergentes a su satisfacción. Son pues relaciones orgánicas. Vista la es- 
tructura de las relaciones que se dan en el derecho de familia, pugna con los 
más elementales criterios de sistematiiaciúu jurídica su inclusión en el 
campo del derecho privado. Con todo lo anterior, continúa Cicii, no se quicrc 
afirmar que el derccho de familia deba incluirse dentro del derecho público, 
porque este derecho es del Estado y de los demás entes públicos; la fami- 
lia no  es ente público no porque no esté sujeta a la vigilancia y tutela dcl 
Estado como los entes públicos, sino debido a que los intereses que debc cuidar 
no son los de la generalidad. Al derecho de familia d e h ~  asignársele un lu- 
gar independiente entre el d~recho  público y el derecho privado, cs decir 
la hipartici'ón debe trasmutarse en tripartiriGn, creándose un tercpr gbnero 
en el que pudiera teiier cabida el dcrecho familiar. 4r 

En 1961 la Casa Editorial Giiiffré, de Milin, publicú en italiano bajo 
el título Successioni per Causa di rllorte, iina nueva obra de Cicn, a In qiip 
debemos considerar como evidenciadora de las ideas que el &amado maestro 
italiano sostienc en años recientes. Al referirse a la posición que el derecho 
hereditario guarda dentro &el derecho privado, afirma qiie aquél r s  parte 
de éste, pero en cuanto a la conexión que el derccho hereditario tiene con 
el  de la familia (succsión legítima y de los lcgitimarios), ". . .no  sería cien- 
tíficamente correcto incluir estas dos partes del derecho hereditario en cl 
derecho de familia. Es cierto que en éste entran relaciones, además de 13s 

de naturaleza personal, también de naturaleza patrimonial, como el dere- 
cho de alimentos, el derecho de usufructo legal de los padres y la disciplina 
d e  las relaciones patrimoniales entre los esposos. Pero esto tiene su razón 
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en el hecho de que e1 drrecho de familia tiene uri sistema propio, estando 
presidido por principios radicalmrnte diversos de los qiie son propios de las 
otras partes del derecho privadi)". '"n nota de pie de página Cicu hace 
notar que si una parte de la doctrina persiste en considerar al derecho dc 
familia como parte dcl derecho privado, es porqiie todavía no ha acogido 
la ~onclusión ineludible dc qur. las relaciones rcgidas por el primero tienen 
una estructura radicalmente (listinta de las que correspondrn al scgundo, 
en cuanto que aquél; a difcr(~iiria dc ¡+te; cstá preordrnado a un firi 
superior. " 

Las ideas de Cicu han recibi(lo firni,, üpoy<i por parte de alsún sector 
de la doctrina italiana, siendo notable el que le ha brindado De Ruggiero. 
para quien el derccho de familia t ime un carácter muy singular. Expresa 
que en tanto qiie los derechos reales y los de obligación se asemejan a sus 
modelos romanos, los de  familia se alejan del suyo, porque en él han actuado 
los profiindos cambios sociales de las direrias épocas. Ya en el derecho ro- 
mano la familia varih tari hondamente que la antigna cs nrgada por la r l i -  
.ira y ésta por la justinranea. 

Como úrgano social iiindado rii la riaturalrza y rii las necesidades colec- 
tivas, explica De Rnggirro, la familia esii rcgida antes qiic por e1 derecho 
por la ética (de ahí que haya preceptos siii sanción) ; cl Estado tiene una 
interwnción importante rn  lii regulaciún dc la familia, prro la Icy no ions- 
tituyc la única norma reguladora. En otro aspecto, las relaciones patrimo- 
niales están subordinadas a las prrsonales. Todo VI diurrho de familia cs 
<fisriplinn de estado y condiciones p!~rsonalrs; los derechos y deheres del 
iiidividiio virnen drtrrminados por el estado qiir al individuii se asigna en 
rl griipo familiar o fucra de éste y freritr n la comiinidad social. Al fijar los 
supiiestos y las condicione+ que s r  rt~quiercn para que f.1 vínriilo siirja, sub- 
sista o sc extinga, v.gr., la ley consagra estados person~lrs, ~ficaces dentro y 
fu i r a  del grupo, que exigen el rrspf,to de todos. 

De eEtOs rctados personalci;, continúa el tratadista italiano; surgen rela- 
rionrs econúmicas y ~iatrimoriialrs, a las que se llama derechos familiares 
patrimoniales, por ejrmplo la olligaci~úti alimentnria del marido respecto n 
la mujcr; pero estos der~chos  y deberes no son sino consecuencia d r  los es- 
ta(lo.5 dichos, iiis~parahlrs de ellos, porque 1s relación económica sólo puede 
producirse romo efpcto dc la r~lar ión rtcrsonal. Por ?so tiene espccial con- 
figuración la relacihri i,eoni;mica produci<la r:i rl rrno familiar, ya ailopt,. 
la figura de un derrcho rral íusufrurto Icgal) >,I dc u11 dcricho de crédito 
(obligación alimentaria) ; imita prro no rcprodricr exactamente. la categoría 
derecho real o dr  rrédito. Aun ciraiido las rt-laciones tirnrn iin contrnidn 
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económico, el ord~naniiento legal opera fuera de la esfera corriente dc lo 
tuyo y lo mío, porque persigue finalidadrs transccndentales al fin ind i~~ id i~n l  
y protcgc intereses superior~s, como son los de la familia como organisino' 
iio los part icuian,~ del indi\idiio. 

Esto distingue esencialmrntt: al derecho de familia. l'firntras la; dcniás 
ramas del derecho privado miran a intercses particulares y fines individiia- 
les, para cuya protección sc conccdrn arcioiies supiditedas a la libertad dr 
accibn del individuo, eri la? rclacior,rs familiares el interés particular c.; 
siibitituído por (4 sii1,crior d~ la familia J- somrtido a la tutela jurídica. A 
trzvés del intrrés familiar rccihe protccción un intrrés más alto, el del 
Estado, cuya vitalidad y dcsenvo1i:ini~iito di,peiidtin de la solidrz drl núcleo 
familiar. Puesto que el fin de la familia r s  tan importante para In comuni- 
dad, no piirde abaii<lonarsc s ~ i  ccnarcucióii a la voliiiitad libre del l~articular 
que podría actuar ciiiitrariainrnte a la utiiidacl general. sino dcbc confiarse 
al E3tado, cl ciial lo ronscguiri a toda costa. De aquí derivan conseciiencia~ 
que infhiyen notahlemente en la ritriictiira interna de las relaciones. J.a 
autonomia dr la voluntad que en las demis ramas del dcrc(.ho constituye uii 
principio fiindamcntal, iio se aplica en ésta o sufre tan grandes limitacioiies 
que autorizan a afirmar su desconocimiento. De esta limitación al principio 
de la autonomía de la voluntad; deriva el que muchas de las reglas comiines 
a los negocios jurídicos no so11 aplicables cuando se trata de derechos <te 
familia, así: a) No se aplica el principio de la representación, v.gr. no se 
pcrmite contraer matrinionio mediante mandato; " b j  No se permitr limi- 
tar mediante términos y condiciones los efectos jurídicos de la declaración, 
p.ej., no puede contraerse matrimonio bajo condici,ón; c j  También respecto 
a la disposiciln del derecho subjetivo que el particular d e r i ~ n  de la relacióli 
familiar, existen diferencias. La renuncia y la transmisión, que en los demás 
derechos vienen a ser un modo natural de  ejercicio, no  se admiten en los de 
carácter familiar, así, no puede transmitirse a otro la potestad paterna; 
d) Pero lo más saliente en los negocios de derecho familiar cs la amplia 
intervención de la Autoridad Pública y la especial energía desplegada eii 
la formación de la relaci'ón. Si a veces el funcionario público interviene 
como simple certificador del acto, lo más frecuente es que sil función sea 
esencial a éste, porque la voluntad del particular es insuficiente si no con- 
curre la del Poder Público. En ocasiones la voluntad drl particular es un 
mero supuesto de hecho que vale como iniciativa o incitación a la autoridad, 
de modo que la relación se constituye por voluntad de esta última. 

Todas estas particularidades destacan que el derecho de familia se aprarl~ 
del derecho privado y se aproxima al público. No se puede decir, sin em- 
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hargo, que sea verdadero derecho público, pero si qlle se sppara del resto 
del dereclm priwdo y rons$i/uye una ranin aut6noma. El 

También dentro d r  In dortriiiz italiana Lodo\ iro Harassi parecc con\rc,nir 
con Cicu. I'lantca cstr. tratadiqt:~ In ruestibn bajo i.1 rubro I,a Famüia y 1.1 
Derecho T1lil>liro y afirma q ~ i r  c.1 Estado d r b r  rt-ilietar y cuidar celosam~nic 
la intipirl:id d~ lo Ianiilia. Por  rsta rniíiii f.1 <Irrrvho ~iúblico LC hn infil- 
trado sm!~liamcntr rii c.1 <I<iri~rho d i  lamilis. conio oiiirrc cn actos forni;, i i i  .. . , d e  cit-rt«s rutados írnatrimonio, niloprioii) o qiir <It,ivrminan su !>2111i<ln; 
asímismo VI Esia<lo r<iiitrol:i rl c j ~ r r i c i o  d i  la jutriil Iiiitr.ctatl y cuniido Ect :~  

falta. sil iiiti~i.v<~~ii.iór> i.5 iodnria ti& riii.rgira ila tiiii,la <,u di' deri.c.ho pii- 
li!iro!. "l;:li gi.tii,ral. I i i i ~ < l r  afirmai-5,. qiir. w i  13 a<:tiialidad, la iii[iltinci(i;! 
< I < c I  <lrri,rlr;, piililir<i r:i r.! <Ii,r<rlir> <Ir. f :~n~i l i :~  l~rv:cn:n 1;na r1x.1 t-r~dvnri,i 
~ r o , r ~ ~ ~ i v a ;  d<. nqiií lo lu~ici;>ii ~ o c i a l  dc. la:; iii;tiiilcir;rics familiares". .52 

Frarict~sr.o hlr~i i i ic : ,  ;~do;,ia tina lio-;!~ira in:.iii!s drfinida, liui.s afirnin i ~ u -  
t.1 drrecho de Iamilin "i,culili i:iia l;osicii>ii absolutamentr propia en la órhlt:i 
d<,l <li,r~<:ho privado". ':' ~5 dr,rir. qr:p auii rilando intqr,rn r.1 drri.rho lii-i- 
vado no s r  ronfi~ndi .  rori cl rrsto dc éste piir.s ii<,iic rnrartcríctira; ITIII! 

i ,~~ '~cial :s  q i ~ r  sc oponw a ~110. 
UII tratadista que prelierc maritrii<,rsc al margi,i! de la controvi.r.=ia 

Rotondi. lit,ro a f i r n ~ a  que ~i las rr,laciotiri de dr,rrcti<i ~ iúh l i ro  se  rntien<l;,:i 
rrsirirtirnmentr.  PS dcrii. sólo nquél!as 1.11 r~iie =C contrapon,. el particular ;i 

la ciitidad púhlica rn  cl rjrrcicio rlr 911s ntrihiicioiies, t.1 derecho d e  familia 
n o  perteiipce a aquél; mas si eiitendemus como de derecho público todas 
las normas i n d ~ r o ~ a b l r s  por los interccados, la mayoría de las que componen 
<$1 der i iho  d e  familia deben coiisidrrarsi l:crteneciriilcs a aquel derecho. 
por tciirr tal característica. q u r  iio iiidicn siiio la preocul~ación del Esta110 
moderno por interreriir vn la regulación d r  la orgnrii~ación familiar. 

H a ~ t a  aqiii la (1oi:irinn iin1i;ina. Pi.r«, la- id<,a? dc Cicii hen rrlini?<l<~ 
las :roiiti~rns ~ l c  sii patrio y *i, hati proyectailo cri otros países. Enriqric Díaz 
(1,. Guijarro .SI: ocillla dt, la r ~ p ~ r c i i s i í l n  q i i ~  las i<if,as de tan i l i i~ t re  mai..-ti,i 
l i a~ i  triiido. y seíiala quv direrios cscritorw alt~rnanrs? ~ i n  referirse a Cirii 
iwuiiciaron c<,ii po~tcr ior idad roncr,ptos cquivalrntm: L. Diikoic, E. Sw<>bod:i. 
I3iiidcr, Schmidt, Hrdrmaiiii y Niliperdcy qiiicn afirmaha que el derecho d i  
Iamilia porlía tencr cahida r n  r1 ~Icrecho zociol, o rn el piiblico, o <(uii:i cii 
un drrerho especial, pero dc ninguiia manera r n  i.1 d r r t ~ h o  privado, ya qu,: 
siis normas, a l  ser <Ir drrecho piiblico, sólo iorrrs[)onde determinarla? a1 
Estado, qiiedaiido siistraí<13s por tanto de la roluritad privada. 

Omite Diaz dc Ciiijarro rrfrr i r ie  a la miiy interesante po5tura d e  Hein- 
r i rh Lrhmann. para quirli ."e$ e1 dericho de familia una parte  del derecho 
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privado. En armonía con sus fundamentos es derecho social. Sólo excepcio- 
nalmente tienen sus normas carácter de derecho público"." Destaca este 
tratadista germano la gran preponderancia que el derecho prix-ado ejerce 
sobre el familiar, pero advierte cómo, de otro lado, los miembros de la fa- 
milia subordinan a los intereses comunes el derecho patrimonial y obliga- 
cional, pues el uso egoísta de la posición que sc tiene dentro de la familia 
a más 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 priricipio de 
equiparación, inherente al derecho prirado, se substituye por los de preor- 
denación o ~ubordinaci~ón, característicos del derecho público. Pero el de. 
recho de familia no es parte del derecho público, porquc los intereses de 
aquélla no son los del Estado, los derechos y deberes que dcl derecho fami- 
liar resultan al individuo no se derivan de que éste pertenezca al Estado, 
sino por su categoría de miembro del organismo familiar. El derecho social 
está integrado por normas que protegen de modo inmediato el interés de los 
organismos sociales y por las que reglamentan las relaciones de los hombres 
como entes sociales; el derecho social no debe ser calificado como derecho 
público pues muchos de sus sectores no tienen cabida dentro de éste. El fun- 
damento del derecho de familia está constituido por normas de derecho so. 
cial, no de carácter público, que reglamentan las relaciones de los hombres 
como entes sociales y miembros de la familia; al lado de estas normas fnnda- 
mentales y refiriéndose a otro? aspectos de menor envergadura tcnemos nor- 
mas de inequívoco perfil privado y aun en menor escala, disposiciones per- 
tenecientes al derecho público. &' 

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 iio integrado al derecho público. 

Conviene que hagamos breve referencia a la doctrina francesa sobre csta 
materia, doctrina que ha merccido escasa atención por los tratadistas de los 
demás países, debido probablemente a que no es muy profusa ni original. 
Empero, existen algunas posturas nada desdeñables. 

Cierto antecedente encontramos en Planiol (aunque no pucde decirse 
que influido por Cicu, puesto 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 fenómeno natural, más que jurídico, 
presenta la familia"; agrega que en la esfera correspondiente al derecho 
familiar es menos autónoma la voluntad que en el derecho de las obligacio- 
nes o en el de los derechos reales. "El carácter de orden público de la 
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mayoría de las disposicioncs faniiliarcs es olro de sus rasgos distintivos; 
la familia es nii factor de suma importancia para que el Estado se desrii- 
tienda de cuanto a rlla se refiere. Puede decirse que no hay normas dc dc- 
recho familiar respecto de las cuales se admita pacto eii contrario". 

Corresponde a Savatier puntualizar algunos aspectos muy import;intes 
relativos a este tema. Explica que en tratándose de los actos del estado civil; 
sc enriicritra uno tanto dentro del dcrccliu público como dentro del derecho 
privado; igualmente en la tutela, se cstá iriitado a v<,r en el tutor, persona 
privada, poseer suhre sil pupilo derechos qur no son exclusivameiiir de 
naturaleza privada, sino tina suertc de manus pi&blicurn, como deciaii los 
roman<is: i> sea el tiitor rigc sobre la persona de su pupilo. 

Históricamente, contiiiúa el jurista francés, el derccho revolucionario 
atacriba a los grupos que se iiiterpuníaii eiifrc cl individuo y el Estado. iii. 
clusivi: la familia. Es que había uiia tendencia cxacci.bada por consagrar 
la libertad individual, así por ~jcinplo la 1i,y <Ic 20 dc. srpiirmhrc <le 1702, 
instituyó iin divorcio al que sc daba corni, base la lilicrta<l dcl indivi<lii:,, 
I)UCS 3e decía que el matrimonio indisoluble atrntaha contra la aiitorinniía 
drl hnnibrc: después dr  todo r l  matrimonio era sólo iin contrato, por tanto 
i-csciiidiblr. Dentro dc cstc orden de ideas la familia rra prrdominantc~m<~n:~ 
de drrrcho priva~lo, en rlla r.1 drrerho riúhliro y rl Estn<lo nada tenían qiii: 
haci,r. 

Actiialmrnte, inás hieri pucíi,. dccirsc -u<: t.1 padre, jefi: de familia. cuiii- 
pie una magistratura. La familia ha adreniclo a grupo intermedio pi>rri, 

Estado t- individuo, inclusirr, posrr la ciialidacl inás característica de la per- 
sona moral: la posibilidad de derechos por sí iniirria; lo qiie se refleja v i i  

los planos tanto patrimonial como eatrapatrimnnial. Son irnportanLcs las di- 
reccion~s qiir srñala la jurispriidencia Iiaricrsa n estc r!,sppcto. al rcroiiorei 
que la farriilia piicdc scr titiilar <ir drrr~rh<>c quri s<in dt.1 grupo, no ,!id 
ilidividiio. 

Conclu;~  Savatier expresando que la familir.. como griipo intermrdio 
criire el individuo y el Estado, rs de dcrcclio Iiúblico. e@ 

Bonnecase, sin entrar mayormente al estudio de esta cuestión riiiisidi,ra 
al derecho dc familia como ". . .parte del dprecho civil".*' 

Los Mazeaud también se ocupan de la autonomía del derecho di: familia, 
aunque sin mencionar a Cicu, y hacen notar que los tratadistas galos que 
se han avocado al cstudio del matrimonio, divorcio, patria potestad, etcétera, 
tratan srparndarnente a esas instituciones, sin cobrar conciencia de quc todas 
ellas convergen cii un centro único: la familia. En la actualidad, todas las 
ri.glas qiie rigm esas materias Iian sido debidamente ubicadas. "Los jiiristas 
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han comprendido que existe un derecho famUiur, rama distinta del derecho 
civil, la familia ha conquistado derecho de ciudadanía en el ámbito jurí- 
dico"." La evolución de esta favorable tendencia, sin embargo, aún debe 
recorrer un prolongado camino antes de su plena consolidación. 

Volvemos a referimos a Díaz de Guijarro, quien hace el siguiente resu- 
nien de la doctrina española: Hernández Gil descarta sintéticamente la tesis 
de Cicu, Valverde se mantiene dentro de la concepción clásica y Puig Peña, 
después de analizar la postura del maestro de la Universidad de Bolonia, la 
excluye de  manera implícita al dar cabida en su Tratado de Derecho Civil 
Español al derecho de familia. 03 

También Díaz de Giiijarro siiitetiza la doctrina argentina sohrp esta ma- 
teria: Busso y Ferreras H: oponen a la tripartición, Fcrrer no se pronuncia, 
Rébora incidentalmente conviene en que las instituciones familiares se tras- 
ladaii del derecho privado al derecho público. Como evento digno de tomarse 
rri cuenta, el Congreso de Juristas celebrado en diciembre de 1951 en la 
Ciudad de Lima, tras ocuparse de la doctrina de Cicu, rrpudió la tripar- 
tición al declarar a propuesta de Díaz de Guijarro que ". . .el  derecho de fa- 
niilia no integra el derecho público ni forma una rama autónoma, sino qur  
integra el derecho privado y, dentro de éste, el derecho civil". 84 

Para dar por terminada esta parte de nuestra ~sposicióii tios referiremos 
a la iloctrina mexicana rcrtida sobre rsta matcria. 

Rafael de Pina pasa revista I~revemente al pensarnicuto de Cicu, sin em- 
Iiargo para él "el derecho de familia es una parte del derecho c i d .  Como la 
rama del derecho a que prrtenece, según el pensamiento tradicional, se en- 
cuentra situada en el campo del derecho privado":66 

Corresponde a Rojina Villegas cnderezar vehemente crítica contra la doc- 
trina de Cicu. Por su parte, rxtcma que el (Icrecho de familia ". . .pertenpce 
por entero al derecho privado". " No obsta para ello que tutele intereses 
generales o colectivos y que FIIS normas sean irrenunciablcs; pero, surge este 
otro problema:  forma parte del derecho civil? Cree este jurista que carece 
di: fundamento y consistencia científica la clasificacibn actual que sc hace del 
~Irrpcho de familia dentro drl civil, pues ello persiste sólo por razones histó- 
ricas. "Atendiendo a las características del derecho de familia, tanto por lo 
que se refiere a su aspecto no patrimonial, cuanto por lo que atañe a su 
carácter de estatuto imperativo, irrenunciable, fuera del campo de la autono. 
mía de  la voluntad, e integrado por normas de indiscutible interés público y 
superior, consideramos que debe separarse del derecho civil patrimonial, para 
integrar una rama autonbma dentro del derecho privado".67 
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Sin pror iuncia~e claramente Flores Earroeta, manifiesta su complacencia 
<.>>i las nuevas tendenciiis q i ~ c  icn en e1 derecho de familia, una rama del 
<.otiociiniento jurídico que se aparta <ir los moldes tradicionales del derecho 
prii-ado, para dar mayor iiiterrención al Estado en las relaciones de índolr 
familiar.68 

111. 1 l l E S T R A  TESIS SOBRF,' 1.A Al'TO\'O&llI DEL DERECHO DE F~tMlL111  

¿,Ciiindo una cirncia jurídica pucdr coriceptuarse autónoma? R~cordcmos 
aq i~ í  a Rocco: "para que una ciencia jiiridiea pueda decirse autGn»ina, es 
iircí,sario y suficiente qup sea bastante crtm.ia. que amerite iin estudio con- 
rriiiriiir y particiilar; que tamhiéii cont~nyz doctrina homogénea, <lominando 
i.1 c<>iict.pio gcncral comílii y distinto drl concipto F ~ n r r a l  informatorio de 
otra disciplina; qiic posea iin iiiétndo propio, es dicir. qiip adopte procedi- 
micritos especiales para c1 conorirni~iito dp la \-rrdad ronstitiitira dr-I objeto 
(le la indagación". 

Si iiitc:itamos darle soliieii,n. ilehpmos mil. todo 1iari.r un adeciiado plan- 
tearnicnto del prohl~ma, piirs dt- lo conirario c«rrr,mos cl r i r s p  <le perdernos 
rii divagaciones carcntcs de auténtirti ohjrtivirlnd. Con\irn<. partir <Ir la 
idra <Ir que sólo podri logrnrs~ iiii resultado ci~ntificnment'. \hlidn. si S? <,x~i- 
miilan ciiidadosamente y de ma!iPra o11jcrii.a los datos qur ciirniriistra la e r -  
pcrirncia, aquilatándolos i n  E I I  justa mr<lid;i; ial p:~ci<lrr i 'ar i  ni-il<,n a 11113 

multitu<l de diversos fartorrs, di, mo<lo qiir c.1 r~sultndo liiial apnrrzra como 
simple ronsecuencia lógica de las pr~misas  s~~ i t adas .  

Para lograr ese propósito. tierno? dc I>ainrnos !>ririci~iaImc!itr m i  lo qii,: 
Ilamarcmos criterios dr autonomia. Cuillirmo Cal>aiiellas. ocupindose no 
i1<4 <I,.i-eclio r:iiil ~ i ~ i o  Orl lal~oral. al tratar r Itema rclaiiro a si la rama 
dr, ~ L I  especiali~lad puede ronsii~rrarsp como autí>noma, estudia tal autonomía 
d~srle <iIvrrsns aspectos: así Iiabla dc autonomía risppctr? al dpreclio civil, 
aiiloriomía It-gislatira, aiitnnomía cicntífira: nutoiiomin <li<l:~<.tira y autonomía 
jiiris<liccioiial. 70 Nos proponemos aprov<:char há~icanirnte rsia idea, sólo que 
rrplantcando la cii<,stií>n, así ramos a considerar q i i ~  el prohlema a r e ~ o l i - ~ r  
rs l<r ai,tonorniu del derecho <Ir Jnmilia respecto d ~ l  derecho civil (en ca5o 
de soliirión afimiatira rxaminaremos si hii <Ir incluirseir e11 ~1 d~recho  pri- 
vado. ~ r i  cl público o <.ti iiri tercrr génrro): y vamos a utilizar las otras uuto- 
~ ~ o m í n s  dt: quc nos habla Cabanellas como criterios de apreciación, a los 
que agregarrmos dos más, que nos parecen indispensable coinplemento. 
Niiestro programa queda de la sigiiirnte mancra: 

Problema a diliicidar: La autonomía d ~ l  derecho de familia respecto drl 
derecho civil. 
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Criterios para apreciar si tal autonomía se ha logrado: 

1. Legislativo. 
2. Científico. 
3. Didáctico. 
4,. Jurisdiccional. 
5. Institucional, y 
6. Procesal. 

1. Criterio legislativo 

En opinión de Díaz de Guijarro "dos manifestacioiies han aparecido du- 
rante el corriente siglo, en orden a la regulación legal de la familia: la 
inclusión de normas sobre la familia en las Constituciones Políticas de los 
Estados; y el sisma del derecho civil, con la autonomía de las reglas sobre la 
familia". En efecto, numerosas constituciones modernas suelen incluir, en 
mayor o menor medida, disposiciones rcguladoras del cuerpo familiar, como 
ejemplo de ello pueden citarse la Argentina (artículo 37 parte segunda) ; la 
de la República Federal Alemana (artículos 3 y 6) ; la de la República Demo- 
crática Alemana (artículos 7, 16, 18, 29, 30, 31, 32 y 33) ; la boliviana 
(artículos 14, 4#1, 131, 132, 133 y 134) ; la brasileña (artículos 163 y 161) ; 
la colombiana (artículos 25 y 50), etcétera. " 

Por otra parte, algunos países han reconocido plena independencia al 
derecho de familia en el campo legislativo, creándose códigos de la Jan~ilia, 
tal ociirre en la U.R.S.S. (Código del Matrimonio, la Familia y la Tutela 
de la R.S.F.S.R. de 1918 y Nueva LegislaciSn accrca 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 opinión de los 
exégetas no merece el calificativo de código de la familia, pues no es suficien- 
temente amplia. Otras naciones, sin elaborar códigos de la familia, han dictado 
medidas legislativas tendientes a tutelar la relación de los sexos y a proteger 
a los infantes del desamparo; todo ello con iin claro espíritu moderno y huma- 
nitario. Así por ejemplo, el Congreso Peruano aprobó en enero de 1962 la 
Ley Número 13906 cuyo artículo 2 sanciona a cualquier hombre que aban- 
dona a una mujer soltera que ha concebido, penalidad que se agrava si 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 al día 14 del mismo mes y año, fecha en que empezó a regir por 
disponerlo así su articulo 10 transitorio (incluido en el capítulo Disposiciones 
Varias). El articulo 9 transitorio de la misma ley, deroga la parte del Código 
de 1884 rclativa al derecho de familia. De esta manera, el derecho familiar 
había cobrado cierta auionomia ?ti el campo legislativo (sería exagerado 
llamar código de familia al ordenamiento eii cuestión), pero al advenimiento 
del Código Civil de 1923 ~ le j6  de regir, revertiéndose todas las materias de 
quc tratal~a en dicho ordci~amiento. 

En algunos Estados de la RrpúLilica existen códigos de ~~rutcci ión a la 
iiiñez, pcro, como su nombre lo in<lica, sólo abarcan aspectos parciales de 
las rclacioiies familiarc.;. 

Existc en torno a1 derecho de familia mia i-crdadera eclosión doctri- 
nal; puede decirse que es tino de los campos que han despcrtido Últimamcnte 
rl mis  vivo interés entrc los tratadisias del derecho; unas veces las obras 
sc intitulan, para no dejar margen a la duda. Derecl~o d r  Familia, y se ocupan 
exclusivamente de las rclacioncs familiares; otras i,rict.s drirtro de los tratados 
srnrrales se incluyen uno o dos tomcs de<lirados exclusivamriite al estudio 
ilvl .l:litipo Inmiliar. En ambos casos es ividentc la intrncibii de tratar al 
dcri7clio de familia como una unidad con siistantividad propia. 

Soii numerosas las o l~ras  puhlicadas bajo el iioml)rc p r e r i ~ o  de Derecho 
dr, l i a ~ ~ ~ i l k ,  podrían citarse a giiisa <le ejrmplo, las de Cicu, St<illi, Gianiurco, 
Conseirtiiii, Díai de Guijarro, José Arias, Fiieyo I.aneri, Royo llartinez, 
Soinnrrii-a Undurrap,  Prayoncs, Sa  Pereira, Andra~le Pires de J.ima, Ro- 
drigucs Pereira, Irureta Goyena, Lehmanri, eicétera. E:li ocssio~ies (4 nomhre 
varia ligerarn~nte, v.gr. Instituciones dc la Familia íRébora), Trniado de la 
Familia mi el Derecho Civil Argentino (Pavón) ; o l~ien  est5ri dedicados a 
utt aspecto particiilar, p. c.;. El Der<~clio dc Familia eti 1ü Lc~islaci6n Com- 
p r a d a  (Fcrnández Clérigo). 

En México, al parecer, no existe niiipuiia obra titulada riprrsarniiiie 
Dmecho de Familia, sin embargo sí se conocen con esa denominación por- 
cioncs dc trataihs generales de derecho civil. Rojiria Villegas intitula Dereclto 
de Fanlüia a1 Tomo Segundo de su Derecho Civil Mexicano; Rafael de 
Pina llama E1 Derecho de Familia y la Familia a la Parle Cuarta del Volumen 
Primero dc la obra Elpmentos de Derecho Civil Mexicano, por él escrita; 
Derecho de Farnilia se itititula la parte Tercera y final de las Leccioii~s de 
Primer CIITSO d r  Dererl~o Cii-il, que se debe a Flores Rarroeta. 
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Es ohvio que cl derecho de familia tiene adquirido, dentro de la doctrina, 
un indiscutiblt- rango científico. 

3. Criterio didáctico 

Las facultades de derecho del mundo, suelen incluir el estudio de las rela- 
ciones familiares dentro de los cursos de derecho civil que se imparten en sus 
aulas; así sucedr, por ejemplo. en las universidades de Buenos Aires, Brasil, 
Chile, Giiat~mala, Nicaragua, Indias Occidentales, Venezuela, Tokio, Melhour- 
nc, etcétera, para citar algunas al azar. A esta regla general existen algunas ex. 
cepciones v. gr., en el catálogo de la Universidad de Puerto Rico (que estará 
vigente hasta 1968) se lista un curso de  derecho de familia distinto y contem- 
poráneo al de derecho civil. 

También cn los países socialistas hay iina marcada tendencia al estudio 
monográfico y separado del derecho de familia. 

En nuestro país el derecho de familia constituye la parte IV del primer 
curw de derecho civil quc se imparte en la licenciatura en derecho, en la 
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Autónoma de  México. De 
otro lado, conviene recordar que en los años de  1965, 1966 y principios de 
1967, bajo la coordinación del señor doctor Fernando Flores García, se Ile- 
varon a caho los cursos intensivos para la preparación de maestros especia- 
lizados en derecho civil (Primer Curso), que tuvieron una duración de cuatro 
semestres (veintiúna materias en total), con asiskncia diaria (de lunes a 
sábado, cinco horas cada día). En estos cursos se incluyeron, entre otras, 
las siguientes materias: Institticiones del Derecho de Familia (tres semestres), 
Lineamientos del Derecho de Familia (un semestre), Instituciones Procesales 
relativas a las Personas y a la Familia (un semestre), Sociología de la Fa- 
milia (iiii semestre) y Bases para la Unificación del Derecbo de Familia en 
México (un semestre). 

4 .  Criterio jurisdiccional 

La creación de tribunales espzcializados en materia familiar coiisiitiiye 
actualmente, más que una realidad, un desideratum. Por desgracia son raros 
los países que tienen instaurados auténticos tribunales de familia. Reciente- 
mente nuestra vecina República de Guatemala ha dado un alentador ejemplo, 
pues mediantc el Decreto-Ley Número 206 de fecha 7 de abril de 1964 
(complemeiitado por el Decreto-Ley Número 239 de 4 de julio de 1964), se 
establecieron los Tribunales de Familia con jurisdicción privativa para 
coiiocc,r de los asuntos y contro\ersias. cualquiera que sea la ciiantía, relacio. 
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iiados con alimentos, paternidad y filiación, unión de hecho, patria potestad, 
tutela, adopción, proteccióri al parto, divorcio y separación de los cónyuges, 
nulidad del matrimonio, cric de la unión de hecho, p patrimonio familiar; 
PI Drcreto a que nos r~ferimos, fija tamhién los piocedimientos que ha11 
{ I I .  %.:"irse eii cada caso. 

La aiitonomia jurisdicciunal del derecho de familia en México es sólo 
parcial, pues iio contamos con verdaderos tribunales de familia. Cuestiones 
l,ü.sicas a la orgaiiizacióii familiar se tramitan ante los juzgados civilcs del 
fiirro común, tal ocurrc con la nulidad de matrimonio, el divorcio, ctcétira. 
Sin imbarco, dcbe recordarsr la existrmcia de los Ji i~ces Pupilarrs, que son 
cf~nipctentes para conocer dr los astiritos judiciales qiie afecten a la persona 

iiitiresrs dc los menore y clrniás incapacitados sujetos a tutela (articulo 
10 dc la 1.r.y Orginica dc los Trihuriales Comui~es del Distrito y Territorios 
Feilcralis) ; pitos iiitici<>iini-iiis sí Ilcvan a cabo trámites que afeitan directa- 
incntc rrla<:iolirs de tipo lamiliar. I:irialmrnte, coiivien~ mencionar a l i ~ s  Ofi- 
cides clcl Registro rlil listado Civil, que siendo iuiicionarios administrativos, 
lian sido Yotarlos por cl Cúdiyo Civil (articiilo 272) de atribuciones para 
iiitrrieriir en el llama<lo divorcio uú,ninistratico, mediante el cual, previa 
~atisfoccióii dc ciertos rcqiiisitc~~. SR dis11~1vc el vínculo matrimonial. coii 
;<ir!iii lns ciiiisrruriirias quv t,l!o inililica. 

. , Se rcfiere a la detcrmiliarií,~~ i 1 ~  ~i la rama jiirídica rii c:ir;tioii. lirisie 
iristitiiciones propias. distiritar r n  particiilar do aquéllas ricrlcnrcicnirs a la 
di~cipliiia rlr qiic prclciiil<~ sil aiili,numia. Conr i r i i~  aclarar qiic no rs preciso 
~1 q t t r  se trate de iiisti:iirio,irs totalrnec~c novidosas. sino que hasta que a 

iris coiincidas se imprima iin srn~ido y rcgiilarión tan espccialrs, qitc su 
iiricvo espíritu y proyrcrión rrsulteii drfinidamr~ile incompatihit,s con los 
n:iteriores; por ejcmplo traténdosc drl rl~recho lal>oral, ~l actual contrato dc 
irahajo (la J,ey Fedrral drl Trahajo rii wi arlículo 22 consagra derechos 
irrrnuiiciablcs para el trahajndor. i n  una clara intención de tutrlar a &te) 
iicnc un espíritu opiie;to al contrato de dereclio civil (donde, conforme al 
artículo 1832, las partm s r  nbl ipn rn los término en que aparrcc que 
quisieron obligarse. Aquí lii ley no prote:,. a iiinguno de los contratantes, 
por cl contrario, biisca su igualdad). 

Para nuestro modo de ver rI criterio instituciond es el más importante, 
porqiie mientras los demás sr ref ier~n a cuestiones externas o incidentales 
haí:ieiido depender d~ sii ~\(.niiial acontecer la autonomía de iina rama del 
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conocimiento jurídico, aquél se refiere al aspecto sustantivo, al contenido 
mismo de la disciplina en juicio. Es decir, no se queda en el examen periférico, 
sino va a la médula misma del problema. 

Ahora ¿tiene e1 derecho de familia instituciones propias? La perspectiva 
histórica del derecho familiar demuestra que desde hace mucho tiene carac- 
terísticas especiales, que siempre han hecho de él un sector muy particular 
del derecho civil, donde se le ha  enclavado tradicionalmente. Ello ohedece 
a que, como han repetido prácticamente todos los autores que ahordan la 
materia, las relaciones familiares antes que un contenido jurídico lo tienen 
6tico y natural. Sin embargo (y esto no es ninguna novedad) hasta princi- 
pios de siglo las relaciones de índole familiar eran consideradas más bien 
de derecho privado, pues el Estado vacilaba en trasponer el umbral del hogar 
e intervenir francamente en su organización; hoy esa inhibición estatal ha 
sido superada y es notable y creciente su ingerencia, que por otra parte, 
tanto jurídica como filosóficamente es justificada; todo ello ha originado un 
desplazamiento quc empuja al derecho de familia del derecho privado, si no 
precisamente hacia el derecho públiw, al menos rumbo a una esfera cuyos 
límites y contenido precisos no han sido suficientemente definidos. Encontramos 
pues iin cambio profundo de espíritu entre el derecho familiar tradicional 
y cl nuevo. donde e1 Estado se arroga cada vez mayores funciones antigua. 
mente encom~ndadas al grupo familiar: el Estado impone o vigila la educa- 
ción de los hijos, a veces los alimenta o cuando menos, obliga a los padres 
a proporcionarles alimentos, en ocasiones los cuida aún durante todo el día 
(guarderías infantiles) ; tratándose de menores carentes de ascendientes, 
vigila la designación de los tutores y el cumplimiento de las obligaciones a 
cargo de estos; sanciona, aun con prisión (artículo 336 del Código Penal), 
al cónyuge que abandone sin medios para subsistir a su esposa e hijos. 

Si bien esta razón de índole general bastaría por si sola para justificar 
la autonomía institucional del derecho de familia, la disección particular de 
cada una dc sus inslituciones llevará a fortalecer estas conciusioncs: 

Contemplemos el acto bisico a partir del cual se sustenta la organización 
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. 
lación, la doctrina unánimemente estima que se trata de un acto jurídico 
solemne." El hecho de que se le considere solemne, lo aparta totalmente 
del wnsensualismo que anima nuestro Código; agreguemos a esto la forma 



tan especial como se constituye el consentimiento en el acto matrimonial, 
aqiii no es el acuerdo de dos voluntades, sino de tres: las de los cónyuges y 
la del Estado personificado por el Oficial del Registro Civil. 

Otro taiito puede dccirse de la nulidad de matrimonio. Remcmoremos la 
polémica en torno a si es aplicable la teoria de las nulidades en tratándose 
de matrinionio, o si bien éste tiene su propio régimen en materia de nulidad. 
En fin, a lo mínimo puede asegurarse que rl  matrimonio tiene un régimen 
espccial de nulidaties que se aplica d i  maiiera preferencial y que sólo a falta 
de solución expresa en éste dche rccurrirsc al sistema general <le nulidades. 
Estamos pues, en preseiicia de uiia iiistitucióii con perfilis propios qor sr aparin 
sriisililcrnente, en sil regulacióii. de toda otra. 

Srría absurdo comparar rl diiorcio con la rt.sci;ióii i> la rer<icaciúii, la 
iiit<,ln con PI mandato, y así siicesivamcrite. Añadamos a esto qur la patria 
poLesta<l se Iia coiiicrtidi, en una vrrdad~,ra magisiratura y tenclremos iin 
cuadro (le instituciuries dc iiaturaleza muy particular, cuya evolución las ha 
ti.niisforma<lo de raíz tiapta otorgarlrs iin matiz complrtameritc ajcno al de- 
rerlio privado. 

De todo lo antrrior piiedc apreciaric que poco a poco las instituciones 
rliif: iiiti.grari cl dcreclio <le familia van cobrando una tendencia y originalidad 
propias. que se rigen por principios geiieralcs pero exclusivos de ellas, que 
csiin animadas de un idéntico e iiiconfuiidil>le espíritu y que giran en 
tiiriiv dc iin objeto (e1 grupo fiimiliar) que IIII es materia de otra disciplina 
(al inr~rios no desdr cl misino aiigulo). Tieiic. en síntesis: a )  Principios 
proliios; I > )  Espíritii comúii y <Iciinido. y c)  Ohjcto (le conocimiento cxclu- 
~iivc~. Jjasta esto para coiisagrnr la aiitunomia institucional dei dcrcdio di: 
familia. 

6. Criterio procesal 

¿.Tiene la matcria familiar procedimieiitos propios'? No cahc duda qiie 
el derrcho de familia tiene proccdimicntos particularrs, si bien frecueiite- 
ineiitc se tramitan ante tribunales que no conocen exclusivamente de cuestiones 
relativas al cuerpo familiar. Muchas veces, sin embargo, los procedimieiitos 
se asemejan (e iricluso suelen usarse los mismos) a los de otro género de 
negocios, pero esto es inconveniente, de ahí la tendencia doctrinal a crear 
ciertos principios en la reglament~ción juridica procesal /amiliar, que per- 
initan dar un tratamiento al grupo familiar que se adapte a su iiaturaleza 
y que no lo coloquc en la misma situaciót~ que la correspondiente a las rela- 
ciones de orden patrimonial. Gelsi Bidart aconspja, r~firiéndose a la regla- 
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mentacióri procesal de la familia, que ' l . .  .habrá de ser relativamente limi. 
tada respetando al márimo el ser familiar y procurando, más que orientarla 
artificialmente, defender sus modalidades espontáneas". Esto es justificado, 
pues las relaciones resultantes de la familia tienen un contenido esencialmente 
ético y natural que el derecho no puede ignorar; por eso es preciso que los 
procedimientos que se empleen en esta materia se afinen al máximo, pues no 
están en juego intereses únicamente económico4 sino otros más altos, de 
jprarquía espiritual. 

En México existeii procedimientos específicos tratándose de divorcio io-  
luntario (arts. 272, 273 y 275 del Cód. Civ. y 674 a 682 del C.P.C.), tutela 
y curatela (arts. 902 al 914, del C.P.C.), enajenación de bienes de menores 
e incapaces y transacción acerca de sus derechos (arts. 915 a 926 del C.P.C.), 
adopción (arts. 923 a 926 del C.P.C.) y emancipación (aits. 938 y 939 del 
C.P.C.) ; el divorcio necesario y la nulidad de  matrimonio se tramitan en 
juicio ordinario; los juicios de alimentos, la calificación de impedimentos 
de matrimonio, la responsabilidad por incumplimiento de promesa matrimo- 
nial, la constitución del patrimonio de familia habiendo contienda, las dife- 
rencias que surjan entre marido y mujer sobre administración de bienes 
comunes, educación de hijos, oposiciones de maridos, padres y tutores, y, 
en general, todas las cuestiones familiares que reclamen la intervención 
judicial, deben tramitarse sumariamente (art. 430 fracciones 11, VI, VI1 y 
VIII) .  

VII. Conclusiór~ 

De todo lo rxpresado hasta ahora, pueden dediicirse conclusiones Ijas- 
tante objetivas acerca de la autonomía del derecho de familia: 

PRIMERA. ES imposible dar una solución unitaria al problema, pues den- 
tro de cada legislación y realidad nacionales, varía la intensidad con que se 
dan los factores que sirven para apreciar si el derecho de familia ha alcanzado 
su autonomía. 

SECUNDA. Al parecer, en los países socialistas (que poseen códigos de 
la familia, doctrina especificamente referida al estudio de las relaciones fami- 
liares, que han imprimido un espíritu propio al derecho de familia y que 
cuentan con procedimientos y organismos estatales relacionados con esta ma- 
teria que no se corifunden con los que rigen otro género de relacio~ies) el 
derecho de familia es una rama autónoma. 

TERCERA. En otros países, como el nuestro, el actual derecho de familia 
permanece aún integrando el civil. Tal y como se nos presenta es resultado 
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de la socializaeióri qiir ha sufrido, en gcncral, la cipncia jiirídica. 1)cbido a 
la naturaleza de las rplacionrs que rigen y al impostergable interés que el 
Estado tiene compromeiiclo en ~1 desarrollo del cuerpo familiar$ el derecho 
de familia ha sido uno de los campos más fuertemente prrmtados por rl 
friiOint,,io socia!irad«r. 

1.a pwmaiiencia drl derecho de familia dentro drl civil ( y  coi1 ello en 
c.1 iinliito dcl privado), opera más bien por inercia que por la meditada 
intención dc qiie así ocurra. Siistatitiramente (instititcionalmrnte) la rama 
juri<lica <Ir q u i  rios ocupamos pscapa a los principios jusprivatistas; su orien- 
iarióii telrol6gica no coincide con la del género jurídico donde se le ubica; 
este gri1vísimo rompimiento hasta por sí solo para hacer dubiiativa cualquier 
opiriióii; pero mientras tio contcmos con cbdigo, procedimientos, tribiinales y 
enseñanza especializados, aún hpmos de seguir riendo en el derecho familiar, 
uii apindice icadiico) dpl derecli~) civil. 

CLI..IRTA. Previsiblemente en un futuro no rniiy lejaiio, el derecho de 
familia alca~izará eii nuestro medio su plena autonomía al dar cumplimiento 
a todos los factorrs que este proceso ha menester; eritoiices abandonará el 
dcrcrlio prirarlo para convertirse en una rama del derecho social. 

NOTAS 

1 El Código Naiioleón ( la  m i s  iiiiportniite codiiicacióii <le sii época y o la que 
Nupolc6n Boiiripniri ).U investido i ~ n i o  emperador deseó unir sii ~ioniiire) fue proyee- 
tada por Troncliet, Bigat de Prern~nru, Portalii y Malerille y diseutidii eoii la pre- 
ieiiciii o c t i ~ i  de Bonaporte que prcsidin las scciones del Consejo dc Estado. 

" i v l ~ z s ~ u u ,  Henri, Le6n y Jenn. Lecciones de Derecho Civil .  I'riniera Parte, valumen 
1. E<livionrs Jiirídicis Europa-América. Buenos Aire ,  1959. 1). 72. 

:' MAIIIALD, HCIIT~,  IieÓt1 y Jeaii. Op. cit., p.72. 
4 Cfr. Gn~cia  ~ I Á Y N E Z  Eduardo. In t roducc ió~  o1 Esliidio del Derecho. Kditorial 

Porrúir S. .h. México, 1951, p. 324. 
"~cci;rr. Lcóii. Los transformaciones del Derecho Privado desde el Cúdigo No- 

puledn. I.il>rerin Espniioln y Extranjera. Illadiid, Segunda edieiún sin Irclii, p. 21. 
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