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El derecho de familia es, generalmem·~. considerado como un:1 

parte del derecho privado. E-1 cua11 suele dividirse en cuatro parte:,: 
derechos real·es. ele crédito, de familia y de sucesión. Algunos aib­
den una parte genera•! que cont-iene los conceptos y principios co­

lll'Llin,es a todo el derech'o privado. 
Nosotr-os-dice el profesor Ci·cu-dis~ntimos de esta conc.·¡>­

ctón tradicional del deredho de familia. Consideramos, por el 

contrario, que para él no sirven los principtos y conceptos pr(l­

pios del dlcredm privado, sin-o que debe figur.:~r en una exposi­
ción sistemática colocada fuera del campo del dereoho· privado. 

Para probar esta a•!irmacíón, empieza el profesor Cicu por 1':'­

tablecer la distinción entre derecho público y privado, y piira 
establecerla sienta el concepto de Estado ,. la .posición que ftl 
él ocu1)..1. el individuo. 

El Estado, para Cicu, es un organisrno, pnrque tiene los ca­
ractere~ esenciales de tod!o organismo; e:, decir, la dependencia 
de los elementos que le constituyen de un fi.n v la conexión e In­
terdependencia de los elementos en,tre sí. 

Los elementos constit·u•Lil'>os del E<>tado <;on los individuos. n0 
como entes biológicos, sino como entes espir.itua.Jcs, en cua·nto 
tienen fines que alcanzar ,. conciencia y voluntad para alcan­
zados. 
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Los individuos se encuentran en t:i E:>tado orgánicalfle·ll.iA: 
asociados entre sí, porque los fines por los que el Estado surge 
v vive van más a;]lá y superan a los fines del indliv.iduo como tal ; 
~s decir, no son los fines del individuo considerado aisladamen­
te, si•no del individuo como género·; no como fines comunes a 
caJa individuo, sino como fines sutperioP~s a los fines indi' idua­
lcs. Como .superiores que son. se presen1.:1n tales fines r1l indivi­

duo como necesarios y debiendo persegu1rlos se encut:ntra él en ' . 
nosición. ele dependencia de esos; es de.:-;r, del !Estado, que los 
;mpersona·; por lo tanto, en posici.ón de interdependencia frente 

a los otros individuos. 
Tal .posición de dependen•:ia abarca i1 todo el individa.10. En 

el contraste entre las teorías extremas-d1ce el profesor Ciou-, 
u na que oonsidera al i nd i \·id u o com pletil m en te autónomo, negan­
do, por tanto. al Estado la obra que lo considera absorbido en­
teramen,te por el Estado, se ha propendido, por lo general, a se­
guir una teoría ecléctica que considera al indFviduo, en parte au­
rónomo .y en par,te sometido al Estado. Pero tal desdohl,amiento 
de la personalidad se le presenta a:] jurió,!a como un absurdo. Si 
ec; verdad que el derecho se produce y aplica por el Estado, el 
individuo que estuviera en pc1rte fuera del Fstado. estaría por !al 
parle fuera del derecho. 

Para Cicu, el error común está cm ,,,) distinguir el problema 
jurídico del problema político. Jurídicamente, el inclivid•uo no 
puede tener en el Es,tado más que una po<iición ele plena depen­
dencia; si así no fuera, la soberanía·. en la f]UC se expresa la 
esencia del iEs!ado, no tendr1a sentidlo. ?\n bac;ta considerar la <;O­

beranía como el prodructo de las libres \·ohuntades individual~s. 

como quiere la escuela del derecho natural o contractualista, por­
c¡u·e el individuo que se reserva una .pc'lrte de su libertad frente 
al Estado, estaría por tal parte fuera del Estado. La verdad es, 
para Cicu, que el Esta.db no es creación art.ificial, arbitraria. de 
volunt-ades individuales, sino prodJu~to r.<it'l.~<ra.l, esrpontá'neo; su 
aparición se halla determinada por exigencias que, aun movidas 
por impulsos y necesidades egoístas, las super:1n y se imponen 
a la conciencia individuai como necesarias y su~rio.res. Est<~~ 

dan vida a un conjunto orgánico, en el cual los individuos en­
tran con todb su ser. 
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Seg•Lin Cicu, el conflicto entre el indtvid:uo y el E~taclo se plan­
tea v se resueh-.e dentro del Esuado, no implicando él una afir­

maci{Jn del indi'V·iduo contra '' sobre el E~L::~do, sino que se p'lan­
tea en los siguientes términos: 

¿Es interés del !Estado considemr como fi,nes su•yos y, .por Jo 

tanto, ekY<H ::~ fines superiores todos los fines incl!ividuales, ''· 
por el contrario, es su intert-s dejar al tndividuo una ma_l'lX (1 

menor esfera de libertad i.ndtvidual, en la que é·l sea ltbre de 
plantear y perseguir !SUS ftnes pa.,-t.toubn~.:;? Basta poner E'i p,,._ 

blema en estos térmi•lliOS para comprender cDmo aun C"c'ando e: 
individuo esté- colocadc> en 1.11 estacUo ele libertad, no Sé hallé! n' 
co!l.tra ni fuera del E-,taclo, sino que sie111pre depende de éL 

Ahora-dice Cicu-. t;:¡ ltbertad q¡ue el Estado deja al ind,,·i­

dlu·o e::; liber!ad pnvacla; l<1 regulact{¡n jurídica ele tal libert::~d es 
derecho privado. De lu que resul.ta qu-e la di~;;tilnción entre derecho 
público y pri,·ado deri,·a de la di·versa pos=ci{Jn en q·ue a·l indivi­

duo coloca el Estado, posición ele dependr:ncia del fin en el dere­

cho público, posición ele 1 ibertad en el derecho privado. 
Esta distinta posición, traducida al lenguatie jurídico. da lu­

·g<~r a una extructura dtversa ele la relaot'm jurídic.:~ públic.:~ de l:t 

pri·:ada. 
Toda relaci{Jn j11ríclica tiene c-omo ekmentos oonstitutJ\'CIS su­

yos el interés y la voluntad; el derech1o ec:;, en la r'ealidacl, la re­
gulación die intereses, y se actúa mediante la voht.ntad. Ahora, L'~' 

el derecho privado, el interés, elemento de la relación, es el in­
terés individual propio ele célda incli,viduo que entra elfl la rch­
ción. Este es, por tanto, reln·ción entre en,tidades .:~utónomas In­

dependientes, que persiguen cada 'tina el propio y particul:.H it:­
terés con libertad de :juicio y de querer. Se, tienen, '])i::J'r talll.t.o, in­
tereses y ,~oluntacles distintos y con./.rapucslos, y la tutela jurídic~• 

-de los intereses fiiene lugar mediante la tu tela de las vo,lu,nt:ndes. 

Por el con lira rio--cl ice Cicu-, en b.s relaciones de derecho 
púb'lico, corriendo la relación entre indi\"iduv,s y Estado como 
ente :soberano, no es wlmisiht~ que el interés del indlividuo se di<-­
tinga y contraponga al in.terés del Estado- IEI interés del Est~·ri­

es interés superior a los intere-ses indivicl11al•es; no pu-::de, por 
·tanto, ponerse· a la par con ~stos. En e·J individuo es ese interé·s. 
no del indi,·iduo como tal ind1vic!L-r .. c;ino del i1ndi-Yidn.:o ro:11('• 
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parte orgánica, co¡no mien1brv del Estarlo; es ést~ SÍPln.pre el 

interés del Estado. Y, por tanto, en l¡a relación de derecho pú­
blico no entra como elemento constitutiv0 otro interés que el su­
perior del Estado. Teniéndose. por tantt~, i,nterés único y volun­
ta·d convergente a su satisfacción, la voluntad, aun cuandb e·~ 
'ioberana, está aquí subordinada al intere.;;, porque éste se ooloca 
como exigencia necesaria, superior, que debe ser satisfecha. Y se 
des1gna tal relación como relación· orgánH a, precisamente porque 
h;¡•: coo1rdinación de las voluntades a un fin {mico y subordil'~i­

CIÓn de aquéllas a éste. 
Si ahora examinamos las relaciones dC'l derecho die familia en 

su estructura-añade Cicu-, será fáci-l c-onvencerse que en él 1W 
estún tutelados intereses individua•les .:o.110 ;wtúnomo~, ind'epen­
dlcnH:s, contrapuesws; ni se halla tutrlada. una libertad de que­
rer con relación a ella, sino que la Slllbo~d1n~1ción de las volunt<l­
c!cs a un inter(s único que se antepone como superior a los in­
tereses indwiduales, se hé:•lla, más manifiesUt que en el derecho 
público. 

Tomemos como ejemplo la relación qtll~ más debería asemejar­
se a la relación privada, porque es relación entre dos individuos 
en posición de igualdad, la relaoción entre los cónyuges. El incll­
vJduo entra en ella bajo el impulso de los sentimientos más ínti­
mos, de los más celosamente tenidos L.u•no ind~viduales. En el 
sentido vulgar de la palabra nada hay m:ls priYado que los inte­
re.,;es ·~' la vida conyugal. Y sin embargo, la ley no dej:a en liber­
tad a los esposos ni para constituir, ni para regu,lar, ni par;¡ 
romper su relación ; a pes<~r de lo cual, dice mu~· zoerta.damente 
el profesor Cicu, se sigue consirlerando por muchos el matrimo­
nio como un contrato que debería ser preci&<mente «cuerdo de 
voluntades p<tra constitu.ir, regllllar o romper un vínculo jurídico. 

Ni para consni.tu-ir, en cuanto que el matrimonio se constit•u­
.vc en virt11d de l:a inscripción en el Reg•stro civ.il. Ni para regu­
la,rJo, en cuanto que los derechos y deberes de los cón.yuges se 
hé!!lan determinados por la ley, y no se 1C'oncede a los esposos el 
sustraerse de ellos o limitarlos, poniendo pactos y condiciones al 
matrimonio, y est-o también e:-~ la regulación de las relaciones p::l­
trimoniales, que no pueden alterarse después de la celebraCión 
(artículo 1.320 del Código civil). Ni para romper, y esro no so,Ja-
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mente por lo que se refiere a nuestra ley, que no admite el di­
YOrcio; aun admitido éste, lit)ertad de romper el vínculo la habría 
únicamente cuandb se admitiera el diYorcio por mutuo consen­
timiento. 

Todo l'o cual demuestra que el derech.J no tiene en cuenta los 
fines particulares que los individuos pueden proponerse al Ir al 
ma,trimonio; pero señala fine.s al matrimonio a los que subordi­
na la YOiuntad de los esposos. 

Aún es más evidente la subordinación de la voluntad a un fin 
superior en la relación entre padres e hijos. 

La relación está constituída principalniente pma la guarda de 
los intereses d'e los hij.os como incapaces: es evidente que los de­
rechos que la ley concede a los padres no tienen su fundamento en 
u·n interés inuividual de éstos, sino en el interés único del Inca­
paz, porque tal interés no puede ser salvaguardl:ldo por el mismo 
incapaz; y así, de interés individual SU\'CJ, se eleva a interés su­
perior de la familia, y es confl<lclo ante todo a,J padre, como lla­
mado que es por la Nauuralcza t:n primer término para tal fin. 
Con esto, la ley no hace más que sannonar j·urídkamente ll1nlél 
exirgencia que expontáneamente se afirma en la conciencia del pa­
dre como tal; el inteil1s de-l hijo es sentido por el padre corno in­
terés propio corno padre y como interés que supera al i•nterés pro­
pio como individuo. La di·ferente posición qu·e en el Estado tiene 
el individuo, según que le consideremos como tal o como miem­
bro del Estado, se reproduce aquí según que consideremos al pa­
ure como tal o como mdlividuo 

Por tanto, dice Cicu, en el derecho dP. familia, la relación ju­
rídica tiene Iras mismas características qu·; en el derecho público: 
Interés único superior y voluntades con\'ergentes a su ~atisfac­

ción. Es decir, es .una relaciÓn orgánica. La familia, sin embar­
go, no se presenta como un organismo, corno el Estado, dado que 
no se encuentra sino esporádica y embrionariamente una organi­
zación 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 designa,dl3s a priMi las personas a quienes las 
mismas funciOnes van confiadas. 

Y añade Ctcu, dada tal estructura en las relaciones del derecho 
de familia, radica!mente distinta, como se !ha ,jsto, de a.quella 
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de las relaciOnes de derecho privado, incluir en el dere(:ho priva­
do el dereoho de familia, como generalmente se hace, es ir en 
contra del criterio más elemental de sistematización científica. 
Esencialmente diferente es, en un campo y en el otro, el fin de la 
tuvela jurídica, que en el derecho privad.) regula principalmente 
el conflicto de i·ntereses sobre la base de la voluntad y responsa­
bi·Iidad de los individ'uos interesados, rnie~·:tras q1ut t!!n. ei derecho 
de familia garantiza el interés sutperior por encima d~ los intere­
ses de los individuos. 

Con esto, el profesor Cicu no afirma que el derecho de fami­
lia debe incluirse en el derecho público. Si derech'o público-dice­
es el derecho del Estado y de los otros ent•..:s púl:flicos, el derecho de 
familia no es derecho públicu. La familia no es ent~ público, no 
tanto porque no esté sujeta, com'o los enu:s públicos, a la vigilan­
cia y tutela del Estado (no estt.. aún garantizada a la familia frente 
al Estado una libertad y a'll:tonomía de la misma naturaleza que la 
priYada) como porque ella no tien1e a su cuidado, como los entes 
püblicos, intereses de la generalidad. 

Por todas estas razones, llc~ga Cicu al final de su teoría soste­
niendo que el derecho de familia debería a<;Jf.nársele un puesto pro­
pío en la distinci6n entre el derecho púb.ir:o y el privado, lo que 
podría hacerse sustitruyendo la bipartición del derecho por una tri­
partición : Jo que respondería a las caract:.dsticas particulares que 
socialmente asume el agregado familiar frente al agregado. po­
lítico. 
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