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Resumen

Argumentando que tanto la familia como el derecho que la regula se consideran
Unicos y auténomos por varias razones, como albergar relaciones intimas,
preservar lo tradicional y tener raices sagradas. Se plantea que este
excepcionalismo tiene significados ideolégicos y materiales, y el objetivo del nimero
especial es articular métodos para comparar estas significaciones.

Se abordan preguntas como como se despliega el excepcionalismo del Derecho de
familia y sus efectos, qué posibilidades y limitaciones presenta, y como influye en
la forma en que se piensa sobre la familia. Se propone un método para
desexcepcionalizar la familia del mercado y se discute la evolucion del Derecho de
familia desde una perspectiva comparativa, destacando su origen en entornos
coloniales y su relacion con el surgimiento del capitalismo global.

Palabras claves: familia, derechos de la familia, ninera, estado familiar.
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Abstract

Arguing that both the family and the law regulating it are considered unique and
autonomous for various reasons, such as harboring intimate relationships,
preserving the traditional, and having sacred roots. It is posited that this
exceptionalism has ideological and material meanings, and the aim of the special
issue is to articulate methods for comparing these meanings.

Questions such as how family law exceptionalism is deployed and its effects, what
possibilities and limitations it presents, and how it influences the way the family is
thought about are addressed. A method for exceptional zing the family from the
market is proposed and the evolution of family law is discussed from a comparative
perspective, highlighting its origins in colonial settings and its relationship to the
rise of global capitalism.

Keywords: family, family rights, nanny, family status.
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INTRODUCCION

El articulo explora el fenomeno del "excepcionalismo del Derecho de familia" (FLE),
que se refiere a la percepcion de que la familia y el Derecho de familia ocupan un
lugar Gnico y auténomo en el sistema juridico. Se senala que esta percepcion se
sustenta en una variedad de razones, como la naturaleza intima, privada,
emocional y vulnerable de las relaciones familiares, la preservacion de lo tradicional
frente a lo moderno, y la derivacion del mandato sagrado en contraposicion a lo
secular. Se argumenta que esta percepcion de excepcionalismo del Derecho de
familia tiene efectos disciplinarios significativos en varios aspectos de la sociedad,
desde el plan de estudios hasta la forma en que se entiende la sexualidad y se
proporciona seguridad social. El articulo plantea una serie de preguntas para
explorar como se despliega el excepcionalismo del Derecho de familia y cuales son
sus efectos, asi como como disciplina la forma en que pensamos sobre la familia.
La introduccion del articulo describe los métodos, estructuras teoricas y
conclusiones provisionales sobre la naturaleza del excepcionalismo del Derecho de
familia que se presentan en los ensayos recopilados. Se divide en dos partes: la
Parte I expone los métodos para desafiar el excepcionalismo del Derecho de familia
y sugiere nuevos enfoques del Derecho de familia comparado, mientras que la Parte
II aborda el problema historico de la aparicion del excepcionalismo del Derecho de
familia en entornos coloniales y en el contexto del auge del capitalismo global.

El articulo examina la evolucion del Derecho de familia desde una perspectiva
comparada, destacando que este ambito del derecho no siempre ha existido, sino
que fue creado. Se argumenta que el concepto de familia y su regulacion legal estan
cargados de significado ideologico y politico, y que ejercen una influencia
distributiva concreta tanto a través de normas especificas como por el mero hecho
de su existencia como categoria legal. Se senala que en el pasado, la vida familiar
se desarrollaba en el hogar, que era una unidad econémica que involucraba tanto
la reproduccion humana como la produccion material, junto con una serie de
relaciones juridicas complejas. Sin embargo, con la modernizacion del mercado,
estas funciones fueron disgregadas y segregadas en esferas separadas, y el trabajo
productivo remunerado se trasladé fuera del hogar. El articulo analiza como se ha
desarrollado la percepcion de la familia y su regulacion legal en diferentes contextos

historicos y culturales, destacando el papel del derecho de familia como una forma
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de ordenar la vida familiar en el contexto del surgimiento del capitalismo moderno.

Se discute la influencia del modelo juridico aleman propuesto por Friedrich Carl
von Savigny, que postulaba una dependencia conceptual entre la familia y el
contrato, y como esta distincion entre familia y contrato ha influido en la

conceptualizacion del derecho de familia.

Se propone el término "familia economica" para desafiar la fisura entre la familia y
el mercado, y se argumenta que el hogar es el objeto de estudio adecuado para
comprender la relacion entre la familia y la economia. Se define el hogar como una
asociacion humana destinada a garantizar la reproduccion humana y la
produccion de bienestar, que puede incluir a personas ajenas a la familia
reconocida legalmente y puede estar formada por personas sin relacion familiar
reconocida entre si. Se destaca que los hogares son una importante fuente de
seguridad social en los sistemas economicos liberales y un lugar crucial de
consumo en el capitalismo moderno. Wallerstein y Smith argumentan que los
hogares pueden generar ingresos a través de diversas fuentes, como salarios, venta
de bienes o servicios, alquileres, transferencias (como regalos) y subsistencia.
Consideran que todos los miembros del hogar contribuyen a estos ingresos de
alguna manera, ya sea mediante trabajo remunerado o actividades que generan
recursos para el hogar, como la autoayuda. Ademas, senalan que cualquier
persona puede ser miembro de mas de un hogar, lo que plantea desafios en la

definiciéon de los limites del hogar.

Para Wallerstein y Smith, el hogar es una categoria heuristica, no natural, que
tiene una economia interna que puede estudiarse y que esta integrada de manera
inextricable con la economia de mercado. Sugieren que el estudio de las relaciones
familiares y del hogar como zonas de negociacion permite comprender tanto la
economia domeéstica interna como su relaciéon con el mercado. En este contexto,
destacan el papel de las normas juridicas en la estructuracion de las negociaciones

dentro del hogar y en la participacion en actividades del mercado.

Adoptan el marco de "Negociacion a la sombra de la ley" de Kornhauser y Mnookin,

que examina como las normas legales influyen en los acuerdos en situaciones de
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divorcio, y lo aplican al estudio de las decisiones familiares mas amplias, como la
inversion en la educacion de los hijos o la tolerancia a la violencia domeéstica.
Ademas, se inspiran en el trabajo de Hale sobre la coercién en las relaciones
contractuales para argumentar que las normas legales del derecho de familia (como
el matrimonio y el divorcio) también influyen sutilmente en las decisiones y las
negociaciones dentro del hogar. Proponen una terminologia para capturar la idea
de que existen normas legales menos evidentes, pero igualmente importantes que
influyen en las decisiones familiares, que denominan Derecho de familia 2 (FL2).
Estas normas se encuentran en regimenes juridicos sustantivos que pueden no
estar directamente relacionados con el mantenimiento de la estructura familiar,
como la legislacion fiscal o de inmigracion. Este enfoque mas amplio permite
comprender mejor como las normas legales afectan las decisiones y las

negociaciones dentro del hogar.

El enfoque propuesto por Wallerstein y Smith introduce la idea de Derecho de
familia 3 (FL3), que consiste en examinar las normas juridicas de otros ambitos
que contribuyen de manera estructural pero silenciosa a la forma en que se vive la
vida familiar y se estructura el hogar. Estas normas pueden ser intencionadas,
funcionalmente racionales o incluso disparatadas, y pueden encontrarse en areas
como la legislacion de propietarios e inquilinos, normas laborales o de asistencia
social. Se destaca la importancia de considerar estas normas, junto con las del
Derecho de familia 1 (FL1) y Derecho de familia 2 (FL2), en el estudio del derecho
familiar, ya que todas influyen en las decisiones y negociaciones dentro del hogar.
Ademas, se reconoce que partes significativas del ordenamiento juridico
relacionadas con la familia son disefiadas y forzadas por entidades no estatales,
como los empresarios, lo que amplia aun mas el alcance del estudio del derecho

familiar.

El analisis de FL3 permite deshacer la excepcionalizacion del ambito del derecho
familiar al incluir una amplia gama de normas que afectan a la vida familiar en
curso. Al considerar estas normas como parte del derecho de familia, se avanza
hacia un enfoque mas completo y sistematico del estudio de la vida familiar y el

hogar, que reconoce la omnipresente regulacion legal en estas areas y promueve
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un analisis distributivo de las relaciones familiares. Este analisis destaca la

interseccion entre la familia y el mercado, asi como la influencia de las politicas de
desarrollo y las iniciativas regulatorias en la vida familiar y doméstica. Se reconoce
que la familia se ve afectada tanto por las decisiones politicas y econémicas a nivel
nacional como por los complejos procesos globales en los que compiten los Estados

y otros actores no estatales por influencia econémica y control legal.

Las decisiones dentro del hogar, como la participacion en el mercado laboral, la
provision de alimentos y la educacion de los hijos, tienen implicaciones tanto
economicas como familiares. Estas decisiones pueden estar influenciadas por una
amplia gama de factores, incluidas las normas legales y las politicas
gubernamentales relacionadas con el bienestar y la regulacion del mercado laboral.
El enfoque distributivo propuesto permite evaluar como se distribuyen las cargas
y los beneficios entre los miembros del hogar y entre el hogar y la sociedad en
general. Esto implica considerar no solo las normas del Derecho de familia
tradicional (FL1), sino también las normas de otros ambitos legales (FL2 y FL3) que

afectan a la vida familiar y doméstica.

En lugar de realizar comparaciones estaticas entre sistemas legales individuales,
este enfoque busca comprender las interconexiones entre las diversas normas
legales que influyen en la vida familiar y doméstica, tanto a nivel nacional como
internacional. Esto permite un analisis mas completo y contextualizado de los
desafios y las oportunidades que enfrentan las familias en diferentes contextos
legales y economicos. Este enfoque comparativo del Derecho de familia se centra
en entender las experiencias y perspectivas de los usuarios del sistema legal, en
lugar de comenzar con la ley y sus propésitos sociales. Se reconoce que el hogar
tiene una serie de objetivos sociales complejos y a menudo contradictorios, y se
utiliza el modelo de negociacion para entender como estos objetivos se
interrelacionan. En lugar de adoptar un enfoque funcionalista de propdsito social,
que podria pasar por alto las complejidades de las experiencias familiares reales,
este enfoque se basa en la practica comparativa de la sociologia positiva. Se
identifican las normas legales que afectan a los individuos y familias, y se examina

como estas normas interactlan en la practica. Este enfoque permite una
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comprension mas profunda de las vulnerabilidades y ventajas que enfrentan los

individuos y las familias dentro de los sistemas legales, asi como la forma en que

estas normas afectan a la vida familiar en la practica. En lugar de ver el Derecho

de familia como un sistema aislado, se reconoce su interaccion con otros ambitos

legales y sociales, lo que permite una evaluacion mas completa de sus efectos.
MATERIALES Y METODOS

Este enfoque del Derecho de familia comparado reconoce la importancia de los
conflictos politicos que existen dentro de las familias y los hogares, lo que a su vez
significa que las ideologias de la familia discutidas en la esfera politica tienen una
relevancia directa en la vida cotidiana. Ejemplos como el estudio de Lama Abu-
Odeh sobre la valoracion de la virginidad en la cultura arabe y las defensas del
crimen de honor para los hombres que cometen crimenes contra parientes
femeninas que desafian esos valores muestran como hombres y mujeres negocian
sobre el sexo y el matrimonio, influenciados por una variedad de posiciones

politicas que estan codificadas en sus practicas sexuales.

La tension politica también se ve reflejada en cuestiones como la subvencion del
cuidado de personas dependientes en el hogar, donde las mujeres que realizan este
trabajo y quienes pagan por €l tienen intereses que pueden no ser totalmente
congruentes, como senala el estudio de Hila Shamir. Estas situaciones ilustran la
complejidad de las interacciones politicas dentro de los hogares y entre los
miembros de la familia. En un mundo globalizado donde las decisiones diarias de
los hogares estan influenciadas por una variedad de normas legales tanto locales
como nacionales e internacionales, un enfoque del Derecho de familia comparado
centrado en la distribucién se centraria en como estas normas interactiian en la
vida de las personas. Este enfoque critico busca comprender las complejidades de
las relaciones familiares y hogarenas en contextos legales diversos y como estas

relaciones estan influenciadas por factores politicos, econémicos y sociales.

La comparacion de como Estados Unidos e Israel proporciona subsidios
financiados por el gobierno para el cuidado a domicilio de los miembros necesitados
de la familia muestra la complejidad de las negociaciones sobre la division del

trabajo dentro del hogar, especialmente en familias de diferentes niveles de
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ingresos. Ademas, la disponibilidad de trabajadores inmigrantes para proporcionar

cuidados subvencionados cambia significativamente el panorama al reducir los
costos, lo que afecta tanto al cuidador remunerado como a los miembros del hogar.
La legalidad de la inmigracion y los vinculos con el Estado y la familia de origen
son elementos importantes por considerar en esta dinamica. Por otro lado, el
trabajo de Chantal Thomas en El Cairo resalta como las normas de fondo
determinan las condiciones laborales de los refugiados que buscan trabajo
doméstico, mostrando el impacto del Derecho internacional en la interaccion con
dinamicas estructurales de la economia mundial. Este enfoque comparativo
realista se centra en las interacciones entre diferentes 6rdenes juridicos: nacional,
extranjero e internacional, lo que refleja la complejidad de la gobernanza

transnacional en el contexto del hogar.

La figura de la nifiera ejemplifica esta complejidad, ya que puede representar una
fusion de familia y mercado, especialmente si vive dentro del hogar. Sin embargo,
incluso si no vive en el hogar, sigue siendo parte de dos hogares al mismo tiempo
y esta sujeta a las normas juridicas de fondo de ambos, lo que destaca la
importancia de comparar diferentes sistemas de Derecho de familia para
comprender completamente su situacion. En resumen, estos ejemplos muestran la
necesidad de un enfoque comparativo en el Derecho de familia que tenga en cuenta
las interacciones entre diferentes 6rdenes juridicos y como afectan a la vida de las

personas en el contexto del hogar y la familia.

La figura de la ninera ilustra dos aspectos fundamentales en el Derecho de familia
comparado: el trabajo migrante y los mercados laborales informales. La nifiera,
muy probablemente emigrante, atraviesa multiples ordenamientos juridicos, lo que
complica su situacion legal y laboral. Ademas, su trabajo tiende a pertenecer a la
economia informal, incluso cuando es legalmente reconocido, lo que refleja la
informalidad de muchas relaciones domésticas. Esto tiene importantes
implicaciones en el analisis comparativo del Derecho de familia. En primer lugar,
la ninera es miembro de dos hogares, cada uno regido por diferentes cuerpos
juridicos, lo que resalta la necesidad de considerar las consecuencias distributivas

de las normas juridicas nacionales en situaciones transfronterizas. En segundo
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lugar, la informalidad del trabajo migrante refleja la informalidad de muchas
relaciones domésticas, que son cruciales para la vida de las personas, pero no estan

completamente reguladas por el derecho.

El enfoque tradicional de la armonizaciéon del Derecho de familia en la Union
Europea ha sido limitado, ya que se basa en la distincién entre familia y mercado
y no considera adecuadamente las consecuencias para los miembros de las familias
en diferentes situaciones. Por ejemplo, la armonizacion de leyes de divorcio mas
laxas puede tener repercusiones muy diferentes en paises con diferentes niveles de
participacion femenina en el mercado laboral y diferentes normas de propiedad
conyugal. Por lo tanto, es necesario considerar los grandes sistemas legales, como
el empleo y las prestaciones sociales del Estado, para comprender plenamente los
efectos de la armonizacion del Derecho de familia. Esto es crucial para garantizar
que las reformas legales sean equitativas y justas para todos los miembros de la

sociedad.

La creacion del derecho de familia no es un fenéomeno que haya existido desde
siempre, sino mas bien un proceso histérico que se desarrolld junto con la
modernizacion, la colonizacion y la descolonizacion. Este proceso fue intrinseco al
surgimiento del capitalismo y la formacion de los imperios, asi como a la creacion
de la economia global moderna. Para comprender la génesis de la familia econémica
y su relacion con el derecho de familia, es necesario explorar sus raices en las ideas
juridicas y en el colonialismo. Una genealogia de la familia economica puede
rastrearse hasta las ideas de la Escuela Historica alemana, especialmente a través
del modelo savignyano, que enfatizaba una fuerte distincion entre el derecho
contractual y el derecho de familia. Este modelo influencié los ordenamientos
juridicos coloniales del siglo XIX, donde el derecho mercantil europeo se impuso
mientras que el derecho de familia local o consuetudinario persistio, aunque

segregado e integrado como un nuevo cuerpo de derecho de familia.
La narrativa estandar de que los poderes coloniales mantuvieron los sistemas de

derecho de familia locales mientras introducian el derecho mercantil europeo

parece simplificar la complejidad del proceso. La creacion de naciones como Grecia,
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por ejemplo, estuvo estrechamente ligada a la invenciéon de una tradiciéon legal

identificada con un cuerpo de derecho de familia albergado por la Iglesia Ortodoxa.
Sin embargo, la consolidaciéon del Estado griego implicé la abstraccion del derecho
de familia de diversas jurisdicciones consuetudinarias y religiosas, lo que muestra
como la tradicion fue construida a través de un proceso legal deliberado. La historia
de la creacion del derecho de familia difiere en diferentes contextos coloniales.
Mientras que en algunos lugares, como Egipto, el gobierno colonial impuso codigos
comerciales y legales europeos, dejando un cuerpo residual de normas islamicas
sobre el derecho de familia, en otros, como Grecia, la tradicion legal se construyo
a travées de la abstraccion y consolidacion de diversas jurisdicciones
consuetudinarias y religiosas. En resumen, la genealogia de la familia econoémica
y su relacion con el derecho de familia es un proceso complejo que se desarrollo en
el contexto de la modernizacion, la colonizacion y la descolonizacion. Explorar estas
raices histéricas es fundamental para comprender el papel de la familia en los

ordenes economicos y legales contemporaneos.

CONCLUSION
El articulo destaca como la influencia juridica y el poder geopolitico se entrelazaron
para dar forma al derecho de familia en contextos coloniales y poscoloniales. Tanto
si las élites locales luchaban contra la residualizacion del derecho de familia como
si lo abrazaban como un remanente precioso de la vida religiosa tradicional, este
se convirtio en un pivote para las operaciones juridicas del colonialismo. Por
ejemplo, el matrimonio, considerado como un estado y no como un contrato en
Estados Unidos, se inspir6é en fuentes escocesas y manuales de administracion
legal del imperio inglés, lo que sugiere una transmision de conceptos desde la
periferia al centro. La FLE también desempen6 un papel en la guerra ideologica
entre colonizadores y colonizados. Estigmatizar la familia del antagonista era una
forma de consolidar la legitimidad nacional, tanto en el centro como en la periferia.

Las mentes juridicas occidentales vinculaban sus ambiciones universalizadoras a
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la igualdad de la mujer, el matrimonio afectivo y la familia nuclear, mientras
censuraban la subordinacion de la mujer y los instrumentalismos de la familia
patriarcal en las poblaciones colonizadas. Por otro lado, las élites juridicas
nacionalistas, feministas y cosmopolitas del mundo colonizado se enfrentaban al
desafio de dar forma juridica a su nacionalismo, feminismo y/o cosmopolitismo sin

ser acusadas de modernizar Occidente.

El trabajo de Sylvia Kang'ara muestra los multiples roles de las ideas juridicas
occidentales en el derecho de familia africano, desde la era colonial hasta la de los
derechos humanos y el desarrollo. Por su parte, el trabajo de Abu Odeh demuestra
como la codificacion de los crimenes de honor medié entre lo islamico y lo
occidental a nivel de micro reglas. Estos ejemplos muestran como la hibridez de los
sistemas juridicos poscoloniales permite realizar un trabajo comparativo sobre el
derecho de familia en un solo Estado naciéon. Ademas, Yun-Ru Chen destaca las
paradojas producidas por el hecho de que la FLE en Asia Oriental, como en el caso
de Taiwan, a veces no se centraba en el problema en si mismo, sino en el prestigio
de la occidentalidad y la modernidad. Estos analisis muestran la complejidad y la
importancia de las interacciones entre el derecho de familia, el poder geopolitico y

las ideologias en contextos coloniales y poscoloniales.

El matrimonio, considerado mas como un estado que como un contrato, fue
abrazado por los juristas en la década de 1850 para abordar asuntos legales
especificamente estadounidenses. Sin embargo, sus raices se remontan a
influencias escocesas, de tradicion civil, y a manuales para la administracion legal

del imperio inglés. Las experiencias imperiales y coloniales contribuyeron al
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desarrollo del marco conceptual sobre el cual se cimentaria el derecho de familia

estadounidense. Aunque aun falta documentacion sobre el derecho inglés, francés,
aleman, y sus conexiones con el surgimiento del modelo de Savigny y el derecho de
familia, se postula la hipoétesis de que la transmisién desde la periferia hacia el

centro fue tan significativa como la transmisiéon opuesta.

El derecho de familia también jugé un papel crucial en la confrontacion ideologica
entre colonizadores y colonizados. Estigmatizar la estructura familiar del
antagonista se convirtié en un mecanismo para consolidar la legitimidad nacional,
tanto en el nucleo como en la periferia. Las mentes legales occidentales, en
ocasiones, asociaron sus aspiraciones universalizadoras con la igualdad de género,
el matrimonio por amor y la familia nuclear, mientras condenaban la
subordinacion de la mujer y los modelos patriarcales que encontraban en las
poblaciones subyugadas. Este proyecto fue continuado por el feminismo
internacional. En el contexto colonial, las élites juridicas nacionalistas, feministas
y cosmopolitas enfrentaban un dilema: adoptar el derecho de familia como
tradicion y, por ende, como un indicador de la autoridad juridica local, o
modernizarlo para reflejar sus ideales, arriesgandose a ser acusadas de imitar a
Occidente. El trabajo en curso de Sylvia Kang'ara ofrece una vision panoramica de
los diversos roles de las ideas legales occidentales en el derecho de familia africano,
desde el periodo de gobierno directo hasta la era de los derechos humanos y el
desarrollo, ilustrando las maultiples formas en que este esfuerzo puede
manifestarse. La contribucion de Abu Odeh a este debate demuestra de manera
clara como la codificaciéon de los crimenes de honor, influenciada por concepciones

legales derivadas del crimen pasional francés, actu6é como intermediario entre lo
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islamico y lo occidental a nivel de normas especificas, con importantes
implicaciones politicas. La emergencia de la familia como una institucion central
durante el extenso siglo XIX en todas partes del mundo no parece ser una
coincidencia, aunque la diversidad de formas en que ocurrié sigue siendo
desconcertante. Ya sea mediante acciones de violencia juridico-colonial, durante
periodos de formacion de naciones o simplemente por haber sido relegada en aras

de hacer mas manejable y lucrativo el comercio global, el cambio continué

ocurriendo.
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