El derecho de familia y el de-
recho privado

(Teoria del Profesor Cicu.)

It derecho de familia es, generalmente, considerado como una
parte del derecho privado. 21 cual suele dividirse en cuatro partes :
derechos reales. de crédito, de familia y de sucesién. Algunos aia-
den una parte general que contiene los conceplos v principios co-
munes a todo el derechio privado.

Nosotros—dice el profesor Cicu—disentimos de esta concej-
ctén tradicional del derecho de familia. Consideramos, por <l
contrario, que para él no sirven los principios y conceptos pro-
pios del derecho privado, sino que debe figurar en una exposi-
cién sistematica colocada fuera del campo del derecho privado.

Para probar esta afirmacién, empieza el profesor Cicu por es-
tablecer la distincién entre derecho piblico y privado, vy para
establecerla sienta el conceplo de Estado v la posicién que en
¢l ocupa el individuo.

El Estado, para Cicu, es un organismo, porque tiene los ca-
racteres esenciales de lodo organismo; es decir, la dependencia
de los elementos que le constituven de un fin v la conexién e in-
terdependencia de los elementos entre si.

Los elementos constitutinos del Estado son los individuos. no
como entes biolégicos, sino como entes espirituales, en cuanto
tienen fines que alcanzar v conciencia y voluntad para alcan-
zarlos.
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Los individuos se encuentran en ¢l Estado orgdnicaincnic
asociados entre si, porque los fines por los que el Estado surge
y vive van més all4 y superan a los fines del individuo como tal ;
es decir, no son los fines del individuo considerado aisladamen-
te, sino del individuo como género; no como fines comunes a

cada individuo, sino como fines superiores a los fines individua-
les. Como superiores que son se presentan tales fines al indivi-
duo como necesarios, y debiendo perseguirlos se encuentra ¢l en
posicién. de dependencia de esos; es decir, del IEstado, que los
impersona ; por lo tanlo, en posicidn de interdependencia frente
a los otros individuos.

Tal posicién de dependencia abarca a todo el individuo. En
el contraste entre las teorias extremas—dice el profesor Cicu—,
una que considera al individuo completamente auténomo, negan-
do, por tanto, al Estado la obra que lo considera absorbido en-
teramente por el Estado, se ha propendido, por lo general, a se-
guir una teoria ecléctica que considera al indwiduo, en. parte au-
ténomo y en parte sometido al Istado. Pero tal desdoblamiento
de la personalidad se le presenta al jurista como un absurdo. Si
es verdad que el derecho se produce y aplica por el Estado, el
individuo que estuviera en parte fuera del Fstado. estaria por tal
parte fuera del derecho.

Para Cicu, el error comiin estA cn n» distinguir el problema
juridico del problema politico. Juridicamente, el individuo no
pucde tener en el Estado mas que una posicion de plena depen-
dencia; si asi no fuera, la soberania. c¢n la que se expresa la
esencia del iEstado, no tendria sentido. Nn basta considerar la so-
berania como el producto de las libres voluntades individuales,
como quiere la escuela del derecho natural o contractualista, por-
que el individuo que se reserva una parte de su libertad frente
al Estado, estaria por tal parte fuera del Estado. La verdad es,
para Cicu, que el Estado no es creacién artificial, arbitraria. de
voluntades individuales, sino producto nratural, espontineo; su
aparicién se halla determinada por exigencias que, aun movidas
por impulsos v necesidades egoistas, las superan v se imponen
a la conciencia individual como necesarias v superiores. Estas
dan vida a un conjunto orgénico, en el cual los individuos en-
tran con todo su ser.
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Segtin Cicu, el conllicto entre el indwviduo y el Estado se plan-
tea v se resuclkve dentro del Estado, no implicando él una afir-
macién del individuo contra o sobre el Estado, sino que se plan-
tea en los siguientes términos :

¢ Es interés del Estado considerar como fines suyos y, por lo
tanto, elevar a fines superiorcs todos los fines individuales, o,
por el contrario, es su interés dejar al individuo una mavor o
menor esfera de libertad inchividual, en la que ¢l sea hbre dc
plantear y perseguir sus fines partioulares? Basta poner el pic-
blema en estos términos para comprender como aun cuando el
individuo esté¢ colacadu en tal estado de libertad, no se halla m
contra ni fuera del Estado, sino quc siempre depende de él.

Ahora—dice Cicu—, la libertad que ¢l Estado deja al indivi-
duo es libertad privada; la regulacidn juridica de tal libertad es
derecho privado. De lo que resulta que la distincién entre derecho
publico y privado deriva de la diversa posicién en que al indivi-
duo coloca el Estado, posiciéon de dependencia del fin en el dere-
cho publico, posicién de libertad en el derecho privado.

Esta distinta posicién, traducida al lenguaje juridico. da lu-
gar a una extructura diversa dc la relacidn juridica publica de Ia
privada.

Toda relacidn juridica tiene como elementos constitutivos su-
vos el interés v la voluntad ; el derecho es, en la realidad, la re-
gulacién de intereses, v se actia mediante la voluntad. Ahora, ¢»
el derecho privado, el interés, elemento de la relacién., es el in-
terés individual propio de cada individuo que entra en la rela-
cién. Este es, por tanto, relacidn entre entidades auténomas in-
dependientes, que persiguen cada una el propio y particular in-
terés con libertad de juicio y de querer. Sc tienen, por tanto, in-
tereses y voluntades distintos y conlrapucstos, y la tutela juridica
-de los intereses fiene lugar mediante la tutela de las voluntades.

Por el contrario—dice Cicu—, en las relaciones de derecho
publico, corriendo la relacion entre individuos y Estado como
ente soberano, no es admisibl= que el interés del individuo se dis-
tinga v contraponga al interés del Estado. El interés del Estod-
es interés superior a los intercses individuales ; no puede, por
‘lanto, ponerse-a la par con ¢stos. En el individuo es ese interés.
no del individuo como tal individve, sino del individuo coma
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parié Orgaiuci, COMmo miehn | Estado; es éste siempre el
interés del Estado. Y, por tanto, en la relacién de derecho pu-
blico no entra como elemento constitutiva otro interés que el su-
perior del Estado. Teniéndose, por tanto, interés tnico y volun-
rad convergenle a su satisfaccién, la voluntad, aun cuando <>
soberana, estd aqui subordinada al interés, porque éste se coloca
como exigencia necesaria, superior, que uebe ser satisfecha. Y se
designa tal relacién como relacién organiwa, precisamente porque
hav coordinacion de las voluntades a un fin unico y subordira-
ct6n de aquéllas a éste.

Si ahora esaminamos las relaciones del derecho de familia en
su estructura—afiade Cicu—, serd facil convencerse que cn él no
estan tutelados intereses individuales como autdnomos, indepen-
dientes, contrapuestos; ni se halla tutelada una libertad de que-
rer con relacion a ella, sino que la subordinacién de las volunta-
des a un inter¢és tdnico que se antepone como superior a los in-
tereses individuales, se hzlla mis manifiesta que en el derecho
publico.

Tomemos como ejemplo la relacién que mas deberia asemejar-
se a la relacién privada, porque es relacidn entre dos individuos
en posicién de igualdad, la relacién entre los cényuges. Ll indi-
viduo entra en ella bhajo el impulso de los sentimientos mas inti-
mos, de los mas celosamente tenidos tomo individuales. En el
sentido wvulgar de la palabra nada hay mas privado que los inte-
reses v la vida convugal. Y sin embargo, la ley no deja en liber-
tad a los esposos ni para constituir, ni para regular, ni para
romper su relacién ; a pesar de lo cual, dice muy acertadamente
e! profesor Cicu, se sigue considerando por muchos el mairimo-
nio como un confrato que deberia ser precisamente acuerdo de
voluntades para constituir, regular o romper un vinculo juridico.

Ni para constituir, en cuanto que el matrimonio se constitu-
ve en virtud de la inscripcién en el Registro civil. Ni para regu-
larlo, en cuanto que los derechos v deberes de los cényuges sc
hallan determinados por la ley, v no se concede a los esposos el
sustraerse de ellos o limitarlos, poniendo pactos y condiciones al
matrimonio, y esto también en la regulacidn de las relaciones pa-
trimoniales, que no pueden alterarse después de la celebractén
tarticulo 1.320 del Cédigo civilj. Ni para romper, y esto no sola-
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mente por lo que se refiere a nuestra ley, que no admite el di-
vorcio ; aun admitido ¢ste, libertad de romper el vinculo la habria
unicamente cuando se admitiera el divorcio por mutuo consen-
timiento.

Todo o cual demuestra que el derecho no tiene en cuenta los
fines particulares que los individuos pucden proponerse al ir al
mairimonio ; pero seiala fines al matrimonio a los que subordi-
na la voluntad de los esposos.

Adn es més evidente la subordinacién de la \rolunlad a un fin
superior en la relacidn entre padres ¢ hijos.

La relacién esta constituida principalmente para la guarda de
los intereses de los hijos como incapaces: es evidente que los de-
rechos que la ley concede a los padres no tienen su fundamento en
un interés individual de éstos, sino en el interés Unico del inca-
paz, porque tal interés no puede ser salvaguardado por el mismo
incapaz ; y asi, de interés individual suvo, se eleva a interés su-
perior de la familia, y es confiado ante todo al padre, como lla-
mado que e¢s por la Naturaleza ¢n primer término para tal fin.
Con esto, la ley no hacc mas que sancionar juridicamente uma
exigencia que exponlineamente se afirma en la conciencia del pa-
dre como tal; el intetés del hijo es sentido por el padre como in-
terés propio como padre y como interés que supera al interés pro-
pio como individuo. La diferente posicién que en el Estado tiene
el individuo, segin que le consideremos como tal o como miem-
hro del Estado, se reproduce aqui segin que consideremos al pa-
dre como tal o0 como individuo

Por tanto, dice Cicu, en el derecho de familia, la relacién ju-
ridica tiene las mismas caracleristicas qu= en el derecho publico:
interés tnico superior y voluntades convergentes a su satisfac-
cién. Es decir, es una relacién orgénica. l.a familia, sin embar-
go, no se presenta como un organismo, como el Estado, dado que
no se encuentra sino esporidica y embrionariamente una organi-
zacién de sus miembros; pero esto depende de que las funciones
a ella confiadas son temporales y algunas veces accidentales y, so-
bre todo, que son designadbs a priori las personas a quienes las
mismas funciones van confiadas.

Y arade Cicu, dada tal estructura en las relaciones del derecho
de familia, radicalmente distinta, como se ha visto, de aquella
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de las relaciones de derecho privado, incluir en el derecho priva-
do el derecho de familia, como generalmente se hace, €s ir en
contra del criterio méis elemental de sistematizacién cientifica.
Esencialmente diferente es, en un campo v en el otro, €l fin de la
tutela juridica, que en el derecho privado regula principalmente
el conflicto de intereses sobre la base de la voluntad y responsa-
bilidad de los individuos interesados, mientras que en. el derecho
de familia garantiza el interés superior por encima de los intere-
ses de los individuos.

Con esto, el profesor Cicu no afirma que el derecho de fami-
lia debe incluirse en el derecho publico. Si derecho publico—dice—
es el derecho del Estado y de los otros entes publicos, el derecho de
familia no es derecho publico. La familia no es ente publico, no
tanto porque no esté sujeta, como los ent:s ptblicos, a la vigilan-
cia y tutela del Estado (no estd ain garantizada a la familia frenie
a! Estado una libertad y autonomia de la misma naturaleza que la
privada) como porque ella no tiene a su cuidado, como los entes
publicos, intereses de la gencralidad.

Por todas estas razones, llega Cicu al final de su teorfa soste-
niendo que el derecho de familia deberia asignéarsele un puesto pro-
pio en la distincién entre el derecho pib’ico y el privado, lo que
podria hacerse sustituyendo la biparticién del derecho por una tri-
particién : lo que responderia a las caractsristicas particulares que
socialmente asume el agregado familiar frente al agregado po-
litico.

MANUEL RAVENTSS v NOGUER.

Agosto 1925.
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