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Asarca, Ana Paloma, “Sobre los efectos o relaciones personales entre
los conyuges en derecho internacional privado”, Revista Espafiola de
Derecho Internacional, Madrid, vol. XXXV, nam, 1, 1983, pp. 41-60.

En opinion de Ana Paloma Abarca, la celebracién del matrimonio
produce una comunidad de vida entre los cdnyuges, comunidad que
genera una serie de efectos tanto entre los cényuges, como frente a
terceros. Tradicionalmente se han clasificado esos efectos en persona-
les y patrimoniales; definiéndose los primeros, como aquellos que per-
tenecen a la organizacion personal de la familia, 10os que no tienen un
contenido patrimonial y que no guardan relacidn con el régimen de
bienes del matrimonio; a contrario semsu, y aunque la autora no lo
aclare, los efectos patrimoniales serian los derivados de las relaciones
econdmicas entre los conyuges.

Los efectos personales del matrimonio han reflejado el modelo de
familia que adopta una sociedad concreta, de ahf la importancia de ana-
lizar los distintos modelos familares. Existen dos modelos: a} la familia,
como unidad bésica, cuya cabeza es el marido, y &) el grupo familiar
basado en la igualdad de los conyuges.

Una vez analizados los tipes de familia, la autora reflexiona sobre
la postura del derecho espafiol en relacién con ambos modelos y la
relevancia de los efectos derivados del matrimonio en el derecho inter-
nacional privado.

Los profundos cambios sufridos por los modelos de matrimonio y
familia, han propiciado respuestas juridicas que varian en los diversos
paises. Los mas desarrollados y liberales han basado sus reformas en
dos principios concretos: la igualdad entre hombre y mujer, y Ia neu-
tralidad del Estado frente al tipo de familia (matrimonio o uniones.
de hecho). El fin de la supremacia marital ha producido la derogacion
de leyes que imponian el modelo jerdrquico y Ia proliferacién de unio~
nes de hecho, el reconocimiento de efectos juridicos a la mera con.
vivencia.
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En estos paises ha ido declardndose, cada vez con mayor fuerza, el
principio de respeto a la intimidad de la vida matrimonial, en relacitén
con la cual Estado y derecho deben estar ausentes. En Dinamarca los
derechos y deberes entre los cényuges se limitan a la obligacién de vivir
juntos y ocuparse, en comun, de los intereses de la familia; mientras
en Gran Bretaiia, el unico deber es el de la cohabitaciéon.

Los efectos personales y patrimoniales derivados del matrimonio en
este modelo tienden a desaparecer. Se ha llegado a la indiferencia casi
total del derecho. Esta situacién propicia que los conflictos de derecho
internacional privado se resuelvan aplicando el estatuto personal con
preferencia al familiar, en cuestiones de nacionalidad, domicilio, capa-
cidad, etcétera.

En sociedades mds tradicionales, el papel de la familia sigue siendo
preponderante. En los paises de tradicién catdlica se defienden los va-
lores morales a través del derecho de familia, v en los Estados totali-
tarios, el grupo familiar desempefia un papel crucial. En China, por
ejemplo, los esposos tienen ‘el deber de amarse, respetarse... partici-
par en el trabajo de produccién... luchar en comiin por la felicidad
de la familia, asi como para la edificaciéon de una nueva sociedad”.
Tanto en los paises tradicionales, como en los totalitarios, la familia
es objeto de una regulacién exhaustiva; el matrimonio es mds impor-
tante que los individuos que lo integran. Y las relaciones patrimonia-
les, entre los miembros de una familia, estin subordinadas a las finali-
dades de las relaciones personales. Al no diferenciarse las relaciones
personales de las patrimoniales, se aplica un estatuto, el del matrimo-
nio para resolver los conflictos de aplicacion de leyes en el espacio.

El modelo familiar adoptado por cada Estado, determinard la apli-
cacién del principio de derecho internacional privade mds adecuado a
él. Si el modelo reconoce como superior la autoridad marital, la legis-
lacion determinard la aplicacién de la ley nacional del marido para
los efectos personales del matrimonio. En los paises que han aceptado
la igualdad de los conyuges, se aplican distintas reglas segin se trate
de efectos personales o patrimoniales, se toma en cuenta la nacionali-
dad y residencia de los cényuges y la proteccién a terceros.

El derecho espafiol, radicalmente reformado en 1975, no se adapta a
un modelo unico. Espafa ha reconocido la igualdad de los sexos, pero
ha colocado a la familia, no sélo a la matrimonial, bajo la tutela del
‘Estado, para evitar el debilitamiento de los Iazos [amiliares.

La contradiccion entre los principios liberales e intervencionistas in-
Tluye en el derecho internacional privado espaiiol. La igualdad y ca-
pacidad de la mujer provoca el reconocimiento del estatuto personal
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de la misma, independientemente del estatuto. del marido. Sin embar-
-go, la proteccion otorgada por ¢l Estado a la familia y al matrimonie,
‘exige la formacién de un estatuto general para éste, que proteja aque-
llas instituciones consideradas bdsicas para el buen funcionamiento de
la familia.

Si bien Espafia tradicionalmente ha aplicado el estatuto personal
cuando se trata de los efectos personales del matrimonio, las concep-
ciones del legislador sobre éste no han podido ser desconocidas en la
_aplicacién de un derecho extranjero de manera que pudiera violarse
los principios del Foro. En nuestro sistema juridico invocariamos la
inviolabilidad de las normas consideradas de orden publico.

Por otro lado, si la Constitucion directamente consagra los principios
de igualdad conyugal y de proteccién familiar, Ia ley espafiola debe
aplicarse sin tener en cuenta la nacionalidad de las partes, pues la
proteccién familiar no puede quedar subordinada al resultado inde-
terminado de una norma en conflicto. Los tribunales espafioles son
competentes para conocer los ¢asos de residentes en Espafia y la pro-
teccitn a terceros determina también la aplicacidn de la ley del lugar
en donde se encuentran los esposos. En estos casos se aplica el principio
de territorialidad de la ley. La proteccidn a los individuos que integran
un matrimonio v a terceros, resulta mas importante que la permanen-
cia v continuidad perseguidas por el estatuto personal.

Concluye Ana Paloma Abarca, que la aplicacién del derecho inter-
nacional privado debe ser flexible, como respuesta a las transformacio-
nes de la sociedad actual. En tltimo lugar se debe imponer la aplica-
cion de la ley con la que la vida familiar presente lazos mas estrechos.
Pero en el caso de Espaila, atendiendo a la tradicién, este principio
solo tendria aplicacién cuando la respuesta actual hubiera resultado
inservible.

Ingrid BrEna

Arvarrz [, Luis Fernando, “Régimen sobre el control de arrendamien-
tos de inmuebles ubicados en dreas urbanas”, Rewvista de la Facultad
de Derecho y Ciencias Politicas de la Uniyersidad Pontificia Boli-
variana, Medellin, Colombia, nim. 60, enero-marzo de 1983, pp. 17.34.

Luis Fernando Alvarez, profesor colombiano de teoria constitucional y
desatrollo administrativo, nos presenta un panorama sobre el régimen
juridico sobre el control de arrendamientos. Panorama que abarca no
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s6lo el marco de derecho civil sino su insercién en los fundamentos
constitucionales y en los del sistema general de control que ejerce el
Estado colombiano sobre la economia de ese paifs.

Expresa que la evoluciéon funcional del Estado ha superado el pe-
riodo liberal. Superacidn impulsada por los resultados de la economia,
las crisis financieras y las guerras mundiales. La intervencién estatal
tiene como finalidad controlar los desajustes y las injusticias que afectan
el desarrollo social.

La implantacién de este proceso intervencicnista implica el reajuste
de todo un desarrollo juridico mediante la aplicacién de normas de
orden publico en cuya naturaleza llevan implicitas restricciones a la
autonomfa de la voluntad individual.

Explica que el fenomeno intervencionista, como una sistematizacion
juridico-politica, se dio en Colombia a partir de las reformas consti-
tucionales de 1936, las cuales introdujeron una nueva tendencia solidaria
que implica la racionalizacién de la actividad econdmica, pautandola,
programindola y corrigiéndole los errores que la libre empresa oca-
sionaba con toda su pureza.

En dicha reforma (pdrrafo final del articulo 16 constitucional) se
plantean nuevos principios rectores como la existencia de deberes so-
ciales frente a los derechos individuales. También se deposita en el
Estado la direccién general de la ecomomia (articulo 32), entre otras
cosas “para dar pleno empleo a los recursos humanos y naturales, den-
tro de una politica de ingresos y salarios, conforme al cual el desarrollo
econdmico tenga como objetive principal la justicia social y el mejo-
ramiento armodnico e integrado de la comunidad y de las clases prole-
tarias en particular”,

Dentro de este contexto intervencionista se ubica el control en los
arrendamientos de inmuebles en dreas urbanas, al que el autor dife-
rencia para tres periodos: de 1943 a 1975; de 1976 a 1982 y del 30 de
diciembre de 1982 a la fecha.

El primer periodo contemplé:

1. La regulacion de precios miximos que podian cobrarse por cl
arrendamiento en proporcidén al avaliio catastral;

2. La prohibicion de solicitar al arrendatario la devolucién del in-
mueble una vez vencido el contrato;

%. La congelacién de las rentas (1956) en las ciudades de miis de
50,000 habitantes.

El segundo periodo muestra un cambio de posicion que se reflejd en:

a} El control de precios sobre las rentas ya no se expresaba en re-
" lacidén con el valor catastral del inmueble, sino a “exigibilidad legai”
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(el autor no explica en qué consiste dicho concepto) o a lo pactado
entre las partes;

b) El régimen de congelacién de rentas sélo alcanza la vigencia del
contrato;

¢} Los contratos se convierten en contratos a término indefinido en
los cuales ¢l arrendador séle podia solicitar la devolucién del inmueble
para ocuparle en su propia habitacién, para reconstruirlo, repararlo
o efectuar una nueva construccion. Los reajustes al precio de la renta
s0lo podian hacerse cuando el valor de los servicios publicos estuvie-
ren a cargo del arrendador y las tarifas se hubieren reajustado.

El tercer periodo que se inicia con la promulgacidn dei decreto 3817
contempla:

I} Reglas para fijar los precios del arrendamiento en razén del valor
catastral del inmueble, excepto cuando se trate de contratos regulados
por el Cédigo de Comercio, cuando, tratdndose de casa-habitacién, el
avalio sea superior a $4.300,000.00 o de oficinas de $3.000,000.00, cuan-
do el arrendatario subarriende o cambie el destino del inmueble sin
autorizacidn.

2) EI desarrollo de reglas de reajuste para los contratos anterjores
al decreto de diciembre de 1982 que incluyen la accidn judicial y me-
didas de tipo administrative.

Es un articulo que nos ilustra sobre la experiencia colombiana en
el control de arrendamientos, Sin embargo, es una listima que tenga-
mos que inferir lo favorable y lo adverso de cada periodo por el cam-
bio de politicas, entre uno y otro, que denota la intencién de corregir
yerros. Seria muy 1itil que el sefialamiento de aciertos y desacicrtos
fuera expreso a fin de utilizar en nuestro provecho las experiencias de
otros paises,

Alicia Elena Pirez DUARTE Y NORORA

CrHAvez .AsEncto, Manuel, “Derechos familiares de la persona y dere-
chos sociales de la familia”, Juridica, México, num. 15, 1983, pp 109-
139,

Chavez Asencio, profesor del Departamento de Derecho de la Univeri-
sidad Iberoamericana, se estd caracterizando por sus estudios jusfilosé-
ficos sobre la familia. Ya en 1981 esta misma revista publicd su articulo
“El deber juridico familiar”, que es antecedente del que resefiamos,
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no solo por su cronologfa, sino por la estructura y metodologia que
emplea nuestro autor,

En su primer articulo establece la existencia de distintas relaciones
juridicas tanto en el seno de la familia, como en la naturaleza propia
de los actos juridicos familiares y en sus relaciones frente a la comu-
nidad y al Estado.

En esta ocasién profundiza aiin mds en el tema de estos derechos
familiares, partiendo de una hipdtesis que podemos enunciar de la si-
guiente manera: existen derechos subjetivos conyugales y familiares de-
rivados de actos o hechos juridicos familiares, y {a propia familia como
comunidad natural también tiene derechos que le son inalienables.

En su estudio hace una relacién de los derechos familiares de las
personas v otra sobre los derechos sociales de la familia. Dentro de la
primera relacidn nos llama la atencion e! derecho a la preparacién
para la vida conyugal y familiar, el derecho a nacer y a la seguridad
social del concebido; de la segunda, el derecho a creer y profesar su
fe, asi como a difundirla y el derecho a la asesoria conyungal y familiar.

Llamamos la atencién sobre ¢stos porque nos dan una muestra clara
sobre la ideologia del autor (con la cual podemos no estar de acuerdo),
definiéndola claramente ante el lector como una corriente materialista
con marcado corte eclesidstico.

En su andlisis sobre el derecho a contraer matrimonio, considerado
en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre, incluye el
derecho a la estabilidad del vinculo y de la institucién matrimonial,
quec no es otra cosa, como Chivez Asencio Jo informa a pie de pagi-
na, que una exhortacién apostdlica de| papa Juan Pable II. El primero,
encuentra su fundamento en la propia naturaleza humana y su con-
sideracién en la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre se
debe a que en algunos paises —y sobre todo en algunas religiones—
se prohibe la unién entre dos personas de diferente religion o raza,
en lo coal coincidimos. Sin embargo, el derecho a la estabilidad del
vinculo y de la institucidn del matrimonio nos queda poco claro ya
que el autor solo lo enuncia sin explicar sus alcances y sobre todo quié-
nes son los sujetos a los que tutela tal facultad o derecho.

Asi enunciado podria venirsenos a Ia mente la idea de invocarlo ante
tribunales en casos de divorcio, por ejemplo, pero :qui¢n es el que debe
hacerlo valer? Nuestro autor es omiso al respecto.

A pariir de aqui Chdvez Asencio en cada uno de los derechos que
relaciona hace hincapié en Ia tarea del Estado no sdlo por tutelar el
nucleo familiar como elemento material v fundamental de la sociedad,
sino a la carga que tiene para el cstablecimiento de condiciones socio-
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econdmicas para que los derechos naturales familiares de las personas
puedan ser ejercitados aun cuando no consten en la legislacién positiva
y vigente. Con esta ideologia nos lleva desde ¢l derecho a la prepara-
cién para la vida conyugal y familiar hasta los derechos a participar
en el desarrollo integral de la comunidad, pasando por algunas tan
importantes como el derecho a la vivienda digna y suficiente a sus
necesidades.

Asi, por ejemplo, al hablar del derecho a formar y ser parte de una
familia, expresa que éste adquiere especial importancia tratdndose de
gente de escasos recursos econémicos, ya que implica el establecimiento
de condiciones socioecondmicas idéneas a fin de que tales derechos no
s6lo sean una norma juridica, sino una realidad.

Chdvez Asencio concluye exhortando a nuestro legislador a que in-
corpore en el Cédigo Civil una declaracién de deberes y derechos fa-
milfares, lo cual, segin texcualmente afirma, “favorecerfa mucho el
conocimiento de los deberes, derechos y obligaciones familiares, su orien-
tacion y ayuda a los cényuges y familiares, y también un punto de
partida para que las instituciones publicas de servicio familiar puedan
orientar sus esfuerzos y trabajos...”, lo que, entre ofras cosas que no
menciona especificamente el autor, evitaria absurdos legislativos como

el Cédigo Familiar del Estado de Hidalgo y su Cédigo adjetivo.

Alicia Flena Pfrez DUARTE Y NORGNA

Fosar BeNLLoGH, Enrique, “Las uniones no matrimoniales en el dere-
cho histérico espafiol”, Revista Critica de Derecho Immobiliavio, Ma-
drid, nam, 554, enero-febrero de 1983, pp- 133-162.

El autor de este interesante articulo nos presenta uma vasta investiga-

cidn de las uniones no matrimoniales. Motivado por las modificacio-

nes al Godigo Civil en lo relativo al matrimonio y a la familia en

Espafia, se enfrenta a la necesidad de estudiar la regulacién de las rela-

ciones que surgen de parejas no casadas a fin de encuadrarlas en el

ordenamiento juridico.

Los problemas relacionados con el tema han sido objeto de andlisis
multidisciplinarios y de congresos internacionales. Entre los autores
no espaﬁdles que han tratado el tema hay plema conciencia de que
la tradicional hostilidad de los ordenamientos juridicos hacia la unién
libre se debe a factores histérico-religiosos hoy superados. La condena
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del concubinato por el Concilio de Trento y su prohibicién por al-
gunas iglesias protestantes fue acogida por los ordenamientos seculares.

Por el contrario, Espafia tuvo un conjunto de importantes regula-
ciones juridicas de esas uniones no matrimoniales. La mujer llamada
barragana, posela dignidad, se equiparaba personal y patrimonialmente
a2 los hijos de matrimonic y a los hijos extramatrimoniales, cuando
hubijeran sido concebidos en una relacidn estable y notoria semejante
a la del marido con mujer de bendicién,

El autor se aproxima sin prejuicios ni falsos juicios morales al hecho
de las uniones no matrimoniales. Hace presente la necesidad de estu-
diar el hecho en la historia del derecho espaficl, para lograr una ade-
cuada comprensién del tema, y lograr una regulacidn justa de estas
uniones,

Ll estudio histdrico presentado tiene umn vasto alcance, Se inicia en
la Hispania primitiva, en el derecho atenicnse y en el derecho romano.
En Roma se autorizaba el concubinato y para la mujer no era motivo
de deshonra ser concubina. El derecho le reconocia efectos juridicos
al concubinato; entre ellos, ciertos derecho sucesorios a la concubina
y a los hijos nacidos del concubinato, tanto por testamento como por
sucesion legitima,

El articulo comprende la investigacion del derecho musulmdn y el
derecho mosaico y su interpretacion talmidica. En razdn de la con-
quista cle Hispania por los musulmanes rigieron tres ordenamientos
juridices en la Peninsula. El musulmidn, para los musulmanes conquis-
tadores o conversos al Islam., FLiber judici orum para los cristianos
hispanorromanos, y el derecho mosaico talmudico para los judios. El
derecho musulmdn permite al varén contraer matrimonio con cuatro
mujeres y tener un numero ilimitado de concubinas, que necesaria-
mente soélo pueden ser esclavas; sin embargo, a los hijos habidos de
uniones libres se les atribuye condicidn de legitimos. Los judios espa-
fioles utilizaron su propio derecho: el derecho mosaico (y su interpre-
tacién talmudica), segin el cual, el concubinato coexiste con el matri-
monio e inclusive puede ser facilitado por la mujer estéril para adoptar
al hijo de la concubina, E] concubinato es una relacién entre amos y
esclava. Al expulsarse a los judios en 1492, termindé Ia aplicacién de
la ley de Moisés en Espafia.

Resulta importante la referencia al derecho musulmén por Ia influen-
cia que tuvo en los fueros medievales de los siglos XI al XVI. Estos
fueros regularon la barragania. Alfonso X dedujo dos acepciones eti-
molégicas de la palabra barra: fuera, y gana: ganancia, fuera de ga-



DERECHO CIVIL 1171

nancia o sin ganancia, y al parecer esta figura para algunos autores
tuvo su origen en el derecho musulman.

La barragania era un contrato de amistad y compaiija cuyas princi-
pales condiciones eran la permanencia y la fidelidad. Tener barragana
no cra indecoroso ni indecente y se le otorgaban los mismos favores
que a las esposas legitimas. Al pavecer se dieron dos clases de  barra-
ganias, la contraida en términos de especial dignidad para la mujer y la
otra, de orden inferior, que apenas se diferenciaba de criadas y siervas.

La generalidud de los fucros mencionan a las barraganaus, asi de los
cleros como de los legos, v aun de los casados y sus disposiciones acer-
ca de los dercchos de hijos y madres, prueban cuan universal era la
cosiumbre, y si en algunos fueros estaba prohibido a los casados tener
concubinas en publico, esta prohibicion no se extendia a los solteros.

Las partidas regulan ciertos derechos de la barragana si es una sola
v existe posibilidad de casarse con ella.

Hace nstar el autor, que a dilerencia del resio de Europa, en que
se llama bastardos a los hijos de uniones libres, en Espafia ser hijo de
pganancia o de barragana no es peyorativo.

En derccho canonico, antes del Concilio de Trento, se permitian las
univnes con el sdlo consenso, sin solemnidades religiosas; la union era
concubinato o matrimonio seghin la intencion presumible de las partes,
la cual, légicamente, era muy dificil de probar, A partir del Concilio
de Trento, el derecho canonico establece que el mairimonio se dehe
contraer en presenacia de un pdrroco y que toda cohabitacion sexual
no acompaiada de la celebracién del matrimonio debia considerarse
contraria al matrimonio.

A partir de este momento el concubinato es perseguido y castigado
con la excomunion, la barragania se convierte en concubinato y deja
de ser una prictica social honorable y dotada de efectos juridicos.

El autor nos explica que la supresion de la barragania se debio, ade-
mis de a los intereses de tipo moral, al interés politico de constituir
una Espafta con unidad politica y religiosa, de manera que los no ca-
tdlicos musulmanes y judios, casados segn sus ritos, vivian en simple
concubinato desprovistos de efectos juridicos y susceptibles de perse-
cucion criminal, con la alternativa de convertirse al cristianismo y ce-
lebrar matrimonio catélico.

Independientemente de las causas, a partir del Concilio de Trento,
las uniones no matrimoniales fueron perseguidas, combatidas y mal vis-
tas socialmente. La intencién probable del autor al referirse al marco
histérico de las uniones no matrimoniales, es presentarlas como una
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situacion de hecho que en determinadas circunstancias ha sido consi-
derada como una situacion honorable.

Esta concepcidn de las uniones ne matrimonijales puede servir come
antecedente o como criterio de base para regular juridicamente esta
situacién de hecho, tomando en cuenta las profundas modificaciones
que estd sufriendo la legislacion espaiiola en materia de relaciones fa-
miliares.

Ingrid BreEna

Lere peL Rio, Jos¢ Manuel, “Sujetos de las capitulaciones matrimo-
niales”, Anuario de Derecho Civil, Madrid, vol. XXXVI, nim. 2,
1983, pp. 397-420.

El 13 de mayo de 1982, en el ilustre Colegio Provincial de Abogados,
José Manuel Lete del Rio pronuncié una conferencia sobre las ca-
pitulaciones matrimoniales en el derecho espaitol, cuyo texto serd ob-
jeto de la presente resefia.

El orden juridico espafio]l considera las capitulaciones matrimoniales
como contratos susceptibles de ser suscritos no sélo por los contrayen-
tes sino también por personas ajenas al matrimonio que pueden in-
tervenir en ellas con motivaciones distintas,

Los menores de edad que celebren capitulaciones deben ser asistidos
por sus padres en ejercicio de la patria potestad o, en su defecto, por
un tutor. Sin embargo, si los contrayentes menores se limitan a pactar
el régimen de separacién o de gananciales tal como los regula la ley,
sin variacién alguna, se les reconoce plena capacidad. 8i con posterio-
ridad al matrimonio los cényuges menores desean modificar sus capi-
tulaciones, requerirdn, asimismo, de la asistencia de padres o tutores
cuando el cambio de régimen implique gravamen o enajenacién de
bienes. La funcion que desempefian los representantes es la protec-
cién a los menores y sus bienes cuando sus derechos se afecten o pue-
dan ser afectados al pactar o novar capitulaciones.

Por otra parte, también pueden intervenir en las capitulaciones ma-
trimoniales terceros que concedan o constituyan derechos a favor de los
conyuges, denominados por Lete del Rio “otorgantes no contrayentes”.
La ley exige la asistencia de estos otorgantes cuando la modificacidon
de las capitulaciones afecte los derechos por ellos concedidos.

José Manuel Lete del Rio distingue entre terceros otorgantes de de-
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rechos que no son afectados por la modificacion de las capitulaciones
y los que si pueden resultar afectados por tales moditicaciones al pacto.

E]l autor no considera al donante como tercero susceptible de -ser
afectado por las modilicaciones a las capitulaciones, puesto que la do-
nacién supone un acto gratuito por €l cual el donante no espera ob-
tener contraprestacion. A menos que se trate de una donacién sujeta
a condicidén, la validez y eficacia de las capitulaciones no depende de
los derechos concedidos por los donantes. En consecuencia, a excepcién
hecha de la donacién sujeta a condicion, el donante, después de rea-
lizada la donacidn, se sustrae de la relacién entre los conyuges y éstos
podrdn novar sus capitulaciones en los términos que deseen. El do-
nante pierde el poder de disposicion respecto de los bienes que inte-
gran va el patrimonio de los cdnyuges.

Dentro del sistema del Cédigo espaifiol, se considera que las capitu-
laciones matrimoniales son verdaderos pactos de familia, susceptibles
de ser suscritos por familiares de los contrayentes e inclusive por ter-
ceros ajenocs. Estas personas transmiten bienes a cambio de ayuda o
compafiia que deben proporcionar los cényuges. No se trata de sim-
ples donantes, sino de persomas que aportan bienes a cambio de una
contraprestacion especifica. En este caso, las capitulaciones, ademds de
establecer el régimen econdmico matrimonial, permiten una relacién
patrimonial dentro de una auténtica sociedad familiar v las modifica-
ciones al pacto pueden afectar los derechos de las personas que par-
ticipan en éL

La ley establece que los “otorgantes no contrayentes” deben asistir
tanto a la celebracion de las capitulaciones como a su modificacién;
si bien hay que advertir que éstos no pueden establecer reglas para Ia
economia del matrimonio y su intervencion se limita a instituir dere-
chos y proteger los adquiridos en pactos anteriores.

Ingrid Brena

PeNaniLLo Arivaro, Daniel, “El pacto de separacion de bienes y el
perjuicio a los acreedores”, Revista de Derecho, Santiago, vol. 51, nim.
173, enero-junio de 1983, pp. 145-170.

El sistema juridico chileno establece que por el solo hecho de]l matri-
monio se contrae, entre los cényuges, la sociedad conyugal, en la que
el marido es el administrador legal tanto de los bienes sociales, como-
de los de la mujer.
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Sin embargo, ese régimen econémico puede ser modificado por varios
medios, uno de los cuales lo constituye el llamado pacto de separa-
cién de bienes, previsto por el Cddigo Civil, y segin el cual los ¢on-
yuges mayores de edad pueden disolver la sociedad conyugal para acor-
dar la separacién total de sus bienes, siempre y cuando no se perjudi-
diquen los derechos vdlidamente adquiridos por terceros respecto del
marido o de la mujer.

El pacto por el que los cényuges acuerdan la separacién de sus bie-
nes deberd otorgarse por escritura publica y surtird efectos entre las
partes, vy frente a terceros, hasta que la escritura a su vez s¢ subins-
criba en el margen de la respectiva inscripcién matrimonial.

El autor plantea el problema en torno a la determinacién del me-
dio mias idéneo con el que el tercero perjudicado podrd defender su
derecho de las consecuencias que se deriven del pacto de separacién
de bienes, el cual en la prictica ha llegado a ser frecuentemente uti-
lizado para burlar, sobre todo, los derechos de los acreedores del ma-
rido.

Es en este sentido que se analizan las opciones que ¢l tercero per-
judicado tiene para impugnar los actos de separacién y liquidacién
de los bienes de los esposos. Andlisis que resulta interesante por la
similitud entre los sistemas chileno y mexicano.

Sefiala el autor que los acreedores tienen dos opciones para defender
sus derechos: la impugnacioén del pacto de separacién y de la propia
liguidacién de los bienes, o el ejercicio de una accién contra la mu-
jer por su responsabilidad frente a las deudas sociales,

Respecto de la primera opcién se plantean varias vias por las que se
puede impugnar el pacto: el ejercicio de la accién pauliana; la accion
de simulacién o de nulidad absoluta configurada por el acto simulado;
o la declaracién de inoponibilidad.

Mediante la utilizacion de cualquiera de las tres vias sefialadas se
pretende privar de su eficacia al acto de separacién respecto del acree-
dor, correspondiendo a éste por tanto demostrar ademds de la existen-
cia del crédito, su constitucion anterior a la celebracién del pacto.

Accion pauliana. Antes de analizar la procedencia de la accién pau-
liana como medio para impugnar el pacto de separacion, el autor ha-
ce una serie de acotamientos previos para determinar la naturaleza
juridica del pacto de separacidn; puntualiza que en realidad son dos
los actos que sucesivamente se cjecutan: el pacto de la separacion vy
y la particién de la comunidad de bienes; al primere lo caracteriza
como un acto de caracter patrimonial cuya funcién es la de adoptar
an régimen econdémico por el que han de regirse las relaciones entre
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los conyuges, refutando las opiniones doctrinales que consideran este
acto como un derecho derivado del estado civil de los cényuges.

Una vez establecido el cardcter patrimonial del pacto de separacién
aborda el problema de determinar si se trata de un acto bilateral, por
tanto una convencién, y si dentro de este género se puede clasificar
como contrato, cardcter que el autor niega argumentando que sus efec-
tos no producen obligaciones para los cdnyuges, sino que unicamente
cumple la funcién de reemplazar un régimen econémico por otro. En
cuante a la particién de la comunidad de bienes la califica como una
convencion onerosa negindole el cardcter contractual.

De la determinacién de la naturaleza juridica del pacto de separa-
cién se concluye la procedencia de la accion pauliana de acuerdo a las
prescripciones del Codige Civil chileno.

decidn de simulacion. Afirma el autor que podrd atacarse el pacto
de separacién mediante e] ejercicio de la accidn de simulacion, si aquél
se celebra sin la voluntad de realizarlo y con la intencién de mantener
las cosas en el mismo estado en que se encontraban antes de la cele-
braciéon del pacto. En caso de prosperar la accién, el pacto quedard
sin efectos y, por tanto, los bienes adjudicados a la mujer regresaran
al patrimonio del marido; llama la atencién el autor sobre las dificul-
tades que en la prictica se afrontan al ejercer esta accidn.

Declaracién de inoponibilidad. Mediante esta via, que el autor con-
sidera bastante segura, se pretende que la autoridad judicial determine
que el pacto de separacion y la liquidacién de los bienes son inoponi-
bles al acrcedor demandante, a fin que frente a éste, contintie vigente
Ja sociedad conyugal, y todos los bienes que forman parte de ella
puedan ser objeto de ejecucién del acreedor.

La segunda opcién, que segiin el autor tiene el acreedor para im-
pugnar el pacto que le perjudica, es el ejercicio de la accién en contra
de la mujer que después de haber liquidado la sociedad ha recibido
gananciales; fundamenta este medio en la disposicién que establece,
para la mujer que acepta gananciales, la obligacién de responder por
las deudas sociales. Se precisa que el valor por el que responde la
mujer corresponde a la cifra que arrojé la liquidacién como ganan-
ctales, dividida entre dos.

Finalmente, se precisan las diferencias pricticas que se derivan de
la seleccién de las dos alternativas planteadas vy se concluye el estudio
con el sefialamiento de una tercera —que el autor considera inade-
cuada—, en la que se otorga un alcance ilimitado al articulo que per-
mite el pacto de la separacién y liquidacién de los hienes, de tal
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suerte que, segliin esta interpretacion, el pacto no produce efectos con-
tra terceros acreedores,

Rosa Maria AvLvarv¥z

PerLINGIERI, Pietro, “Por un derecho civil constitucional espaiol”,
Anuario de Derecho Civil, Madrid, vol. XXXVI, num. 1, 1983, pp.
1-16.

A partir de las profundas modificaciones sufridas por la legislacion
espafiola, motivadas por los cambios politicos ocurridos en Espafia en
los ultimos diez afios, han proliferado los estudios dirigidos al andlisis
de esos cambios v a las posibles consecuencias que ellos implican.

El estudio resefiado se sitia dentro de esa corriente. En este caso
se analizan los nuevos conceptos contenidos en la Constitucién y de
¢6mo influyen en las tradicionales instituciones de derecho civil,

En opinién del autor, a raiz de la publicacién de la nueva Consti-
tucion espaflola en 1978, el civilista debe interesarse por las normas
constitucionales. El jurista debe intentar la reconstruccidn del ordena-
miento juridico como una unidad. La norma constitucional se halia
en la cuspide de la jerarquia normativa v todo el ordenamiento, in-
cluido el derecho civil, debe Fundarse y estar acorde con ella.

Pierde importancia la separacion entre derecho privado, caracteriza-
do por la plena libertad y autonomia de los sujetos, y el derecho pi-
blico, regido por el principio de soberania. Se afirma que el interés
privado y el pablico son interdependientes. No hay nada que sea exclu-
sivamente privado y lo piblico obtiene una justificacién cuando se
destina a la realizacion de intereses individuales.

Por efecto de los cambios operados en la carta constitucional, el
centro del ordenamiento juridico espafiol no es ya la propiedad per se,
sino la persona humana, sus valores, y su significado existencial e ideo-
logico. Los drganos y estructuras de] Estado estin subordinados a la
realizacién de esos valores. De la combinacién o equilibrio de las si-
tuaciones patrimoniales y existenciales cle los ciudadanos, se podrd afir-
mar si se estd en presencia de un Estado social de derecho o solamente
en presencia de un Estado de derecho.

Los profundos cambios ideoldgicos obligan a replantear técnicas in-
terpretativas. La unidad del ordenamiento juridico presupone una je-
rarquia de normas en cuya cuspide se encuentran las constitucionales,
que no deben ser contravenidas por las ordinarias, como en el caso de
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las civiles. El civilista, en su actividad hermenéutica, debe recurrir
siempre de modo directo e inmediato a los principios del ordenamiento
constitucional, aun cuando esté presente la ley ordinaria o la costumbre.

Al modificarse los principios fundamentales contenidos en preceptos
constitucionales, las normas preexistentes asumirdn un nuevo espiritu
y linalidad. Por ejemplo, el concepto de “orden piiblico”, propio de
un Estado policia, que garantizaba situaciones adquiridas, ha sido reem-
plazado por un “orden piblice” propio de un Estade social democri-
tico y promotor de la justicia social, La norma contenida en la Consti-
tucion que afirma la dignidad de 1a persona, sus derechos inviolables, el
libre desarrollo de su personalidad, el respeto de la ley y de los dere-
chos de los demds, es el fundamento del orden politico v de la paz
social, que influye incluse en los sectores mis técnicos del derecho civil.

Propone el autor una revisidén de los conceptos tradicionales (dere-
cho subjetivo, relacion juridica, negocio juridico, obligacién) y también
de las instituciones, que nominalmente seguirdn siendo las mismas,
pero que, funcionalmente, serin distintas. Al aplicar la norma se de-
berd intentar el mdximo respeto a las particularidades de los hechos
concretos. Al individualizar la solucion normativa se reconocerin los
nuevos conceptos constitucionales.

Sugiere Perlingieri una concepcién menos dogmitica del derecho ci-
vil, que ya no estudie “la obligacién” sino las obligaciones (alimen-
tarias, personales, etcétera); que no se refiera a “la propiedad” sino a
las muchas formas de propiedad (pequefia, rural, etcétera).

Se debe volver a pensar en un derecho civil que parta de dos premi-
sas. La primera es la consideracién de que el ordenamiento juridico
constituye un todo unitario, en cuya base se encuentran los principios
fundamentales de la constitucién, y que toda divisién del derecho en
privado o publico, es mas académica y didactica que cientifica y obje-
tiva. La segunda, el replanteamiento del derecho fundamentado no sélo
en las leyes y en la dogmadtica juridica, sino también en la realidad
social, en los hechos concretos, en 1a situacion historica en 1a que se vive,

Ingrid Brena
Prosperl, Francesco, “Matrimonio, famiglia e parentela”, Rassegna di
diritto civile, Nidpoles, nim. 2, 1983, pp. 389-438.

La ausencia en la disciplina civilista de una definicién de la familia,
ha llevado a negar que tal concepto tenga una especial importancia,
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dado que e} ordenamiento juridico toma en consideracién tnicamente
a los sujetos de las relaciones familiares, individualmente considerados.
Con esta reflexion iniciul, y en el marco juridico establecido por las
reformas al Codigo Civil italiano de 1975, el autor plantea Ia necesidad
de formular un concepto unitario de familia, mismo que no ha sido
dado por el legislador.

Si el legislador no ha definido a la familia, compete hacerlo al in-
térprete de la norma, no como un mero ejercicio tedrico sino con fines
eminentemente pricticos, como lo es la determinacidén exacta del am-
bito de aplicacién de los preceptos que genérica o particularmente
hacen referencia a la familia, o que implicitamente presuponen el con-
cepto, para la solucién de problemas concretos, verbigracia, los relati-
vos a los derechos derivados del reconocimiento de la familia natural
Una vez aceptada la necesidad de formular una definicién de la fa-
milia, la siguiente cuestion es determinar si el ordenamiento juridico
permite la delimitacién de un concepto Winico, posibilidad que ha sido
negada, por considerarse que el concepto de familia varfa en la medida
en que cambian los intereses tutelados por las normas. En realidad esta
argumentacién no se puede refutar si inicamente se fundamenta en lo
que el Codigo Civil establece, dado que en los raros casos en gque el
legislador no ha dado por supuesto el concepto de familia, sino que
ha delineado una definicién, ha sido exclusivamente en consideraciéon
al interés particular que en esa especifica circunstancia se intentaba
tutelar.

Esta perspectiva cambia si se toman en consideracién las normas
constitucionales que contienen indicaciones generales sobre el conteni-
do de la nocién de familia; sin embargo, asume el autor, la férmula
adoptada por el articulo 29 de la Constitucién que define la familia
como la “sociedad natural fundada en el matrimonio” es de dificil
interpretacién, y en su analisis soslaya la posibilidad de examinar si
esa disposicién le atribuye a la familia una cierta subjetividad que
permita reconocerle un interés distinto a los de sus componentes par-
ticulares.

Considera esencial esclarecer el sentido en que la norma constitucio-
nal equipara a la familia con la “sociedad natural”; después de manifes-
tarse en contra de la interpretacion de corte jusnaturalista que alguna
parte de la doctrina ha elaborado —segin la cual la finalidad de la
norma constitucional no es la de proporcionar una nocién de familia,
sino establecer el principio segun el cual el Poder Legislativo tienc que
respetar la autonomia del ordenamiento familiar—, se manifiesta de
acuerdo con la que considera la expresién “sociedad natural” como un
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término equivalente a “agrupacidén social”, utilizado por el articulo 2
de la Constitucion.

Bajo esta perspectiva, el articulo 29 constitucional colocaria a la
familia entre las agrupaciones sociales constitucionalmente garantiza-
das, necesarias para la plena realizacién de la personalidad de los in-
dividuos, pretendiendo el legislador, con ello, atribuir cardcter familiar
a todas uquellas comunidades a las que, la conciencia social, concede
tal naturaleza, situacion que se deberd tener muy en cuenta en el mo-
mento de intentar una interpretacion del precepto. ‘

Congruentemente con las ideas apuntadas, el autor se manifiesta en
contra de la tesis que sostiene que el matrimonio sea la Unica forma
de constitucion de la familia. Después de analizar otros preceptos cons-
titucionales que se refieren a la familia, concluye que el articulo 29 ha
concedido relevancia a la familia de tipo nuclear no tanto porque se
reconozca solamente la fundada en el matrimonio, sino porque ésta es
la famnilia socialmente predominante, por ser el matrimonio la forma
tipica de constitucién de la familia; sin cmbargo, no se debe perder
de vista que tipico no quiere decir exclusivo.

El autor intenta validar la tesis anterior mediante el andlisis de pre-
ceptos de la legislacidn comun y, después de examinar liguras como la
filiacion natural o la adopcidn, concluye que el ordenamiento juridico
reconoce y tutela como familia a la comunidad calificada socialmente
como tal (familia de tipo nuclear), independientemente del acto for-
mal por el cual se haya constituido.

La anterior conclusién la considera relevante no sclamente en un
plano sistemdtico, sine en cuanto a sus consecuencias operativas, ya
que permite confirmar, bajo otro aspecto, la linea de distinciéon que
separa a la familia del parentesco, que difieren, ademas de por los
efectos que producen, por los presupuestos en que se fundan. El pa-
rentesco se deriva del hecho natural de la comsanguinidad, mientras
que la familia tiene un origen en un acto juridico formal, que normal-
mente es el matrimonio. Aunque parentesco y familia frecuentemente
concinren en una misma realidad, deben considerarse conceptos di-
ferentes.

Un argumento gue torna mds contundente la distincién entre fami-
lia y parentesco es que la relacion familiar por excelencia la constltuye
la relacion conyugal, antitética a la de parentesco.

El concepto de parentesco comprende en igual medida tanto el vincu-
lo de consanguinidad originado por Ia filiacién legitima, como la na-
tural. En este sentido las expresiones “parentesco legitimo” y “paren-
tesco natural” designan fendmenos que tienen su unico fundamento
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en el hecho natural de la consanguinidad, y a los que el ordenamien-
to juridico les otorga igual relevancia.

Rosa Maria ALVARFzZ

DERECHO CONSTITUCIONAL

BrowN, George D., “Le nouveau fédéralisme: la question de la décen-
tralisation aux Etats-Unis”’, Revue Internationale de Droit Comparé,
Paris, num. 3, julio-septiembre de 1983, pp. 497-508.

Mds que ningiin otro presidente norteamericano contemporineo, Ro-
nald Reagan ha subrayado la importancia de la reforma del sistema
federal, tanto en su campafia electoral como en su programa de go-
bierneo.

Ahora bien, jcomo concibe Reagan la referida reforma y cudl debe
ser su contenido? Para el presidente el problema fundamental es el de
la ruptura de equilibrio en el reparto de las competencias entre cl
gobierno federal y los niveles subnacionales. En efecto, el gobierno
central se ha vuelto demasiado poderoso y quiere asumir mds respon-
sabilidades de las que puede cumplir. La solucion a] problema es, pues,
una extensa descentralizacion, como lo ha destacado el presidente al
afirmar a los legisladores de los estados: “Ustedes tendrin no sclamen-
te las responsabilidades de los servicios locales, sino tambi¢n los recur-
sos financieros actualmente usurpados por Washington,..” Al parecer,
el “nuevo federalismo” de Reagan tiende a restaurar una condicion
anterior.

Después de examinar el contenido del federalismo norteamericano
al acceder Reagan a la presidencia, el autor —profesor de la Facultad
de Derecho de Boston— se propone exponer la concepcidén reaganiana
del “‘nuevo federalismo”, asi como las modalidades de aplicacion pro-
puestas —que han suscitado una vehemente oposicion—. En fin, se seita-
lan las ensefianzas que se desprenden del balance de los primeros re-
sultados.

1. El federalismo norteamericano

1. Cldsicamente se analiza el sistema norteamericanoe como un fede-
ralismo en el que los poderes del gobierno nacional son estrictamente



