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en las reformas y adiciones a la Ley de Reforma Agraria estas orienta-
ciones estin ausentes. Con gran acierto el autor sosticne que no se ha
formulado una politica unitaria y congruente en los distintos sectores
del gobierno.

A juicio del autor, aunque hay contradicciones en las acciones y me-
didas concretas, éstas no atentan contra los tres objetivos bdsicos del
gobierno de seguridad en la tenencia de la tierra, aumento de la produc-
tividad y produccidn y organizacion. Sin embargo, de casi todas las medi-
das concretas tomadas no se han traducido en benelicio de los ejidata-
rios y campesinos minifundistas del pais.

Finalmente, sefiala que esta situacion confusa y ambigua de la politi-
ca del gobierno en materia agraria no es definitiva, pero si podrdn per-
durar algunas manifestaciones. Sin embargo, dice, podrian descubrirse
signos que servirfan para crear condiciones para una revision a fondo;
que ayudardn a los sectores mayoritarios de !a poblacién.

Pedro HERNANDEZ GAONA

DERECHO CIVIL

Avessio Rosres, Miguel, “La llamada legitimacion de los hijos nacidos
fuera de matrimonio y tres errores legislativos en materia de derecho
de familia”, Revista de Investigaciones Juridicas, México, nuim. 9,
1985, pp. 27-54.

El autor se propone averiguar si la figura de la legitimacién de hijos
por subsecuente matrimonio, que todavia prevé el Codigo Civil del Dis.
trito Federal, tiene razon de ser, habida cuenta de que ya fue eliminada
del mismo la distincién entre hijos naturales e hijos legitimos. Tal fi-
gura solo podria justificarse si existicran diferencias en el cddigo respec-
to del tratamiento de uno y otro tipo de hijos. De aqui que el argumento
del trabajo consista en un examen de esas posibles diferencias, que, se-
guan el autor, son sendos errores legislativos.

En primer término examina el articule 470, en relacién con el 414 del
Codigo Civil. La primera de estas disposiciones dice que el ascendiente
que sobreviva, de los dos que ejercian la patria potestad, tiene derecho
a nombrar un tutor testamentario a su hijo menor de edad. Como el
articulo remite al 414, donde se habla de los ascendientes que pueden
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ejercer la patria potestad de hijos nacidos de matrimonio, podria inter~
pretarse que ¢l derecho de nombrar tutor testamentario sélo lo tiene el
ascendiente sobreviviente de un hijo nacide de matrimonie, v no el de
un hijo extramatrimonial. Miguel Alessio Robles rechaza esta interpre-
tacion, porque no corresponde a la intencién del legislador hacer tal
diferencia.

Otra aparente diferencia seria, segiin el autor, que el Cddigo priva
a los abuelos de ejercer, en sustituciéon de los padres, la patria potestad
respecto de los hijos extramatrimoniales, pero no respecto de los nacidos
de matrimonio. Esta doctrina podria inferirse de los articulos 414 y
418, pero, aclara el autor, tampoco puede sostenerse.

Finalmente, examina el autor las disposiciones de los articulos 380 y
381, de donde podria concluirse que, cuando los padres de un hijo ex-
tramatrimonial lo reconocen en momentes distintos, sdlo el que lo reco-
noci6¢ primeramente ejerce la patria potestad; esto contrastaria con la
situaciéon de los hijos de matrimonio, respecto de los cuales ambos pro-
genitores, aun cuando se hayan divorciado, ejercen la patria potestad. Sin
embargo, la interpretacidén correcta de dichos articulos, relacionados con
el 415 y el 416, es que el padre que reconozca después pierde la custo-
dia, pero no la patria potestad.

Viendo que esas aparentes diferencias en los regimenes de los hijos
extramatrimoniales y los de matrimonio son, en realidad, ficticias, con-
cluye el autor que la figura de Ia legitimacién de hijos no tiecne ya justi-
ficacién alguna en el Codigo Civil.

El trabajo estd bien desarrollado, aunque con poca bibliografia; so-
bre todo se extrafia doctrina que apoye las diversas interpretaciones
de las disposiciones del codigo. La posicién del autor, a veces, parece
confusa; por ejemplo, al comenzar su estudio sobre si el poder que reco-
nocié posteriormente a un hijo extramatrimonial tiene o no la patria
potestad sobre €I, dice: “De la simple lectura de los articulos 580 y 381
del Codigo Civil, en relacién con los articulos 415 y, sobre todo, con
el 416, se desprende irremediablemente una consecuencia... que la pa-
iria potestad la ejercerd unicamente el primero que lo haya reconoci-
do”. Pero luego rechaza, con razon, esta interpretacién que, por lo tanto,
no era “irremediable”. Parece un problema sélo de adecuada expresién
de las ideas.

Jorge ApaME GopbARD
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BARrRERA GRaF, Jorge, “Evolucién del derecho privado en México du-
rante los ultimos cuarenta afios”, Las ciencias sociales y El Colegio
Nacional, México, El Colegio Nacional, 1985, pp. 15-21.

Se trata de un articulo leide por su autor durante una mesa redonda
llevada a cabo el dia 20 de julio de 1983 con motivo de la celebracién
del cuadragésimo aniversario de la fundacién de F1 Colegio Nacional.

Es un escrito breve, en el que el gran maestro universitario nos pre-
senta una sintesis de la evolucidn del derecho privado en México en los
ultimos cuarenta afos.

Por derecho privado entiende Barrera Graf las dos ramas que tradi-
cionalmente se han considerado: la civil y la mercantil; precisando
como en México el derecho del trabajo, por un lado, y el derecho agra-
rio, por otro, pertenecen al llamado derecho piblico.

Respecto al derecho civil mexicano, expone Barrera Graf, estd consti-
tuido por el Cédigo de 1928, a cuya imagen y semejanza se promulgaron
después los respectivos cddigos de cada entidad federativa.

Dicho Codigo Civil de 1928 ha tenido pocos cambios, comenta el macs-
tro Barrera Graf. En general, ha habido dos cambios, que cabe recor:
dar: el establecimiento de la igualdad entre el hombre y la mujer, en
cuanto a los derechos civiles en general y, en particular, en materia
del régimen matrimonial y la otra reforma para adelantar la mayoria de
edad a los dieciocho afios, para adquirir por tanto a dicha edad la plena
capacidad de obrar, reforma ésta que trajo posteriores reformas, para
crear, por ejemple, los jueces de la familia en 1971.

Mds adelante comenta la adicién a la legislacion civil, en materia de
derechos de autor, cuya ley se dicta en 1956 v es reformada en 1963 y
1982, en donde se regula Ia llamada propiedad intelectual; comenta
también algunos cambios habidos en materia de registro publico de la
propiedad, en el que, a las inscripciones en los libros, se agregd la re-
daccién de folios, sin cambiar las caracteristicas de nuestro sistema
de publicidad; y asi como las adiciones relativas al registro civil.

En este breve repaso, el maestro Barrera Graf alude a los grandes es-
tudiosos del derecho privado de los aftos treinta, empezando por el gran
precursor don Manuel Mateos Alarcén; y después menciona a don Ma-
nuel Borja Soriano v a sus discipulos, y en especial a don Rafael Rojina
Villegas, autor de la obra mds amplia y completa escrita hasta la fecha.

Llama la atencién el autor sobre el hecho de que, a pesar de los radi-
cales cambios sociales y econdmicos habidos en el pais después de la Re-
volucién de 1910 y como consecuencia de ella, el derecho civil haya
permanecido estitico e inmovil.
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Por lo que respecta al derecho mercantil, destaca una gran reforma
que tuvo lugar en 1943 a la Ley General de Sociedades Mercantiles, con-
sistente en el reconocimiento vy la regulacidn de las sociedades mercanti-
les irregulares; asi como la reforma introducida en materia de quiebras
y suspensiones de pagos. A estas reformas le siguieron luego otras, como
las relativas a la materia monetaria, en materia bancaria e instituciones
de crédito; en materia de cooperativas, seguros y en materia de comer-
cio maritimo.

Sobre este particular, resalta el autor las recientes reformas a los ar-
ticulos 25 v 26 de la Constitucién con respecto al establecimiento de la
llamada rectoria del Estado en la economia y la adjudicacién al Estado
de la prestacion del servicio publico de banca y de crédito. Y termina
destacando lo relativo a la legislacion sobre la inversidn extranjera, so-
bre la transferencia de tecnologia; sobre invenciones y marcas y la mds
importante de todas las reformas, que es la Ley de Proteccidon al Consu-
midor, de 1976.

En este repaso se menciona a los autores que han destacado en el
campe del derecho mercantil como el maestro Joaquin Rodriguez y otro
gran maesiro, Roberto Mantilla Molina y el propio Cervantes Ahumada.

Como hemos dicho, se traia de una visién general, resumida, sobre las
reformas y cambios experimentados en ¢l derecho civil y mercantil, en
los ultimos afios, en donde, por un lado, se aprecia un caricter de inmo-
vilidad y de resistencia al cambio en materia civil y por otro, los grandes
cambios operados en materia mercantil, en donde se han promulgado
reformas constitucionales y leyes de enorme trascendencia, como es la
reforma a la Constituciéon para establecer la rectoria del Estado en ma-
teria econdmica; la reforma y consecuente “nacionalizacién” de la ban-
ca, operada en 1982, y la propia Ley de Proteccién al Consumidor.

José BARRAGAN BARRAGAN

NanNi Samania, Estela, “Patria potestad: atribucién del ejercicio de la
patria potestad después del divorcio”, Revista del Colegio de Aboga-
dos ¢n Cordoba, Cérdoba, Argentina, 1984, ntm. 19, pp. 87-103.

Estela Nanni de Samania desarrolla el tema de la patria potestad anali-
zando la legislacién argentina y concretando su atencion en el ejerci-
cio de ese derecho una vez disuelto el vincule matrimonial.

En Argentina se regula la patria potestad como un conjunto de dere-
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chos y obligaciones que ejercen los progenitores como una consecuencia
del vinculo biologico que une a padre con hijos. El rol de los organis-
mos estatales se limita a vigilar el cumplimiento de esos deberes o del
ejercicio de las facultades para evitar situaciones extremas derivadas
de la patria potestad. La institucién argentina es irrenunciable, intrans-
ferible, de tracto continuado, unipersonal e indivisible. El ejercicio co-
rresponde sélo al padre, quien tiene la representacion formal del menor
y la administracién de sus bienes. Sin embargo, ciertos derechos deriva-
dos de la patria potestad corresponden a padre y madre conjuntamen-
te; el derecho al respeto y a la obediencia debida, el derecho al usu-
fructo de los bienes de los hijos y a la facultad de corregirlos. Se requiere
el consentimiento de ambos para autorizar la salida del pais de los
menores o la inscripcion de éstos en instituciones religiosas, militares
o correccionales,

En la familia basada en el matrimonic, la guarda de los menores es
ejercida por la pareja, pero al producirse la separacién de los padres,
surge la necesidad de otorgar a uno de ellos la guarda. Distingue Estela
Nanni distintos tipos de guarda: la fisica que comprende el cuidado de
la persona del menor, en atencién a su desarrollo personal o corporal; la
moral, que consiste en la vigilancia y el cultivo del espiritu; y la guarda
intelectual que sc refiere a la preparacién intelectual y manual del me-
nor. Son caracteristicas de la guarda, su irrenunciabilidad y su no defi-
nitividad, puesto que es posible la revision judicial. Entre sus funciones
comprende la vigilancia del menor para evitar peligros; la correccion,
es decir, la facultad para “imponer sanciones acordes con su edad y de
rigor suficiente para preservar la autoridad paterna”; la ordenacién
del trabajo con “la imposicién de servicios propios de su edad y la di-
reccidn de la conducta’.

Al producirse la quiebra de la convivencia conyugal resulta preciso
adjudicar 1a guarda a uno de los progenitores. La legislacién argentina
establece, salvo causas graves, que los menores de cinco afios quedan a
cargo de la madre, los mayores de edad, al del conyuge inocente, y si
ambos fueron culpables, el juez decidird lo mds conveniente para el
Menor.

En el caso de que la guarda corresponda a la madre, la patria potes-
tad sufre un desmembramiento. Por una parte, Iz madre solo tendri la
guarda de los menores, por la otra, el padre continuara ejerciendo en
plenitud los demds derechos derivados de la patria potestad.

Frente a este desmembramiento de la patria potestad se propuseg, como
reforma legislativa, el mantenimiento del régimen de la titularidad de
la patria potestad, para un padre pero exigiendo la decisién conjunta
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de ambos cényuges en actos trascendentes como el matrimonio, ausen-
cias del pais, etcétera, Si hubiere desacuerdo entre los padres interven-
dri el jues

La autora estima que con el divorcio se produce una ruptura grave
de las relaciones entre los integrantes de la familia. Esta crisis obvia-
mente dificulta el ejercicio compartido de los deberes y derechos deri-
vados de la patria potestad, por lo tanto, ésta debe ser ejercida por el
padre que sustenie Ia guarda de los menores.

Si la guarda de los menores corresponde a la madre, ella debe recibir
el total ejercicio de la patria potestad, y con ella estar en posibilidad
de asumir ¢n plenitud los derechos y las obligaciones que le competen y
tomar las decisiones que exige el diario convivir; representar legalmente
a los hijos, convertirse en la administradora de los bienes del menor y
gozar del usnfructo con exclusividad, tomando en cuenta que los gastos
que la guarda imponc no siempre son cubiertos a través de la cuota
alimentaria.

Sin embargo, Estela Nanni considera que los casos de especial rele-
vancia, y no obstante la separacién de los progenitores (el padre y la
madre}, deben actuar conjuntamente en los casos de autorizacién de ma-
trimonio; internacion de menores en institutos militares, religiosos o
correccionales; traslacde al extranjero, actos de dominio de bienes del
menor. Para los casos en que el padre se encuentre ausente, la legis-
lacion podria solucionar el problema permitiendo la suspensién de la
patria potestad por ausencia del progenitor.

La autora se pronuncia contra la patria potestad ejercida indistinta-
mente por padre y madre, ya que en su opinién da Iugar a que los
padres se agredan entre si y lo que es peor, que hagan a sus hijos victi-
mas de sus rencores.

La problemaitica planteada por la autora resulta interesante al presen
tar otra visién de la patria potestad, y la posibilidad de dividir su ejer-
cicio en diversas facultades. Atiende Lstela Nanni especialmente el des-
membramiento de la patria potestad como consecuencia de la separacxén
de los progenitores, y plantea posibles soluciones.

Ingrid BrEna.

Rogert, Jacques, “La révolution biologique et génétique face aux exigen-
ces du droit”, Revue du Droit Public, Parfs, mim. 5, 1984, pp. 1255-
1300.
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Los adelantos de la ciencia en el terreno de la biologia genética, espe-
cialmente en lo que respecta a las nuevas formas de procreacién, re-
basan las previsiones legales, obligando al juez -~cuando los conflictos
creados llegan a los tribunales— a decidir por via de integracién e in-
terpretaciéon. Numerosos son los juristas a quienes preocupa esta verda-
dera revolucién que se estd operando en el plano del derecho. Las
posiciones de la doctrina son diversas; Jacques Robert sefiala en este in-
teresante articulo tres corrientes principales:

e¢) Una corriente liberal e individualista, que proclama al hombre
como amo absoluto de su cuerpo y postula la abolicion de tabuies que
—a su entender— han blequeado la evolucién del derecho; es a esta
corriente que se debe la ley francesa de liberalizacién del aborto vy
disposiciones sobre trasplante de érganos, etcétera. Esta escuela, que ha
militado por la aceptacién del transexualismo y por el derecho a la
muerte, tiende a aceptar la difusion de las técnicas de fecundacién
artificial;

b) Una corriente “‘sociolégica”, que sostiene la necesidad de tomar
en cuenta el grado de evolucién social y la idea sobre la familia. Hay
que cuidarse —afirma— de disaciar en la procreacién el amor del acto
sexual;

c) La corriente “cientista”, que deposita toda su confianza en la cien-
cia, en su desarrollo v en su progreso, atribuyendo un valor fundamen-
tal al conocimiento. El derecho debe estar, por tanto, subordinado a
la profundizacién de los conocimientos y a los resultados de la inves-
tigacidn,

Se pregunta el autor como podria el jurista moverse entre estas co-
rrientes contradictorias, como transar, como hallar las respuestas mds
adecuadas. La primera de estas escuelas llevaria a no hacer nada, puesto
que toda reglamentacién seria nociva, inttil o incongruente, dado que
se trata de abordar problemas de ética contemporinea y de aspectos
profundos de la vida privada, sumamente delicados. La opinién publi-
.€ca, por su parte, conoce por experiencia que no se aplican las leyes
que van mds alld de las costumbres y caen asimismo en desuso los tex-
tos cuyas sanciones son extremas, Para el articulista, la oportunidad
de una legislacién depende de tres factores acumulativos: el legislador
debe ante todo preguntarse si la ley proyectada obedece realmente a
una utilidad social; debera ella ser inspirada en preocupaciones de jus-
ticia; deberd apreciar la moral a la luz de la evolucién social, teniendo en
cuenta que toda moral es cambiante y que, en principio, constrifie. Esta
triple consideracién no debe, sin embargo, retardar la accion del jurista:
solamente llamarlo a ser circunspecto, lo cual no quiere decir inactivo.
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Mis adelante se plantea el autor varias interrogantes, tres de las cua-
les estima lundamentales: ;vamos hacia un “derecho al nifio”?, idebe
existir un “derecho del embrién’?, ¢nos encaminamos hacia un derecho
genético?

Desarrolla con profundidad y acierto cada uno de estos puntos, des-
de sus planteamientos generales hasta los problemas especificos que se
presentan al intérprete. Por ejemplo, los supuestos de fecundacién ar-
tificial con respecto al derecho de la filiacion.

Analiza el ensayista el conocido caso de Corinne Parpalaix (joven
vinda que reclamé ante el Tribunal de Gran Instancia de Créteil el
semen congelado de su esposo, con miras a una fecundacién artificial).

Juzga, a la luz del derecho positivo, las hipétesis de fecundacién ar-
tificial, fecundacién en probeta v trasplante de embridn, asi como la
llamada “maternidad subrogada”.

Resulta en especial interesante el capitulo destinado a estudiar al
embrién como un posible sujeto de derechos; repasa el autor el derecho
de la comunidad europea, el derecho comparado y Ia ley y jurispruden-
cia francesas. Encara también al embrién como un posible objeto de
propiedad y analiza los problemas —tanto filoséficos como juridicos—
que surgen de la utilizacién que se realiza de los embriones humanos.

La tercera parte, dedicada al derecho genético, trata desde las mal-
formaciones y enfermedades hasta las anomalias cromosémicas, las mu-
taciones genéticas, los diagndsticos prenatales y el problema del infor-
me que el médico debe dar a su paciente en estos casos. Apunta como
el jurista se ve obligado simplemente a sefialar ciertos caminos y a pro-
poner algunas pistas razonables.

Enfoca, por ultimo, el aspecto del secreto y de la proteccién de los
datos genéticos, tanto como derecho del individuo frente a las autori-
dades como frente a terceros particulares.

La tematica desarrollada por el autor rebasa con mucho el plantea-
miento meramente juridico: graves problemas ontoldgicos y axiolégicos
estin por encima de toda posible solucién legal. Este magnifico ensayo
de Jacques Robert nos Ileva a meditar y a tomar conciencia de las
perplejidades y responsabilidades que enfrenta el jurista contemporineo.

Carmen Garcia MENDIETA
Scaust, Vincenzo, “‘Divorzio, persona e comunitd familiare”, Rivista df

Diritto Givile, Padova, afio XXX, nim. 6, noviembre_diciembre 1984,
Pp. 53-771.
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En cl afic de 1984 se celebrd en Salermo un congreso sobre persona y
comunidad familiar. A ese evento asistié Vincenzo Scalisi, profesor de
la Universidad de Messina. Su participacién fue precisamente en torno
a los efectos del divorcio sobre la persona y la comunidad familiar,
participaciéon que ahora resefiamos.

Debemos entender la vision de Scalisi en su contexto social: recor-
demos que el instituto es muy reciente en el marco juridico familiar
italiano. Aparentemente varios de los puntos tocados por el profesor
Scalisi en México ya no preocupan al estudioso de nuestra ciencia, pues
la tradicién liberal del derecho mexicano contempla desde hace tiem-
po la institucién del divorcio y sus efectos. Sin embargo, la “frescura” de
la doctrina italiana en este rubro aporta nuevas perspectivas a la dis-
cusion mexicana sobre el tema.

El cuestionamiento que el profesor de la Universidad de Messina plan-
tea es muy sencillo: ¢se puede hablar de la persona con referencia al di-
vorcio cuando éste desintegra a la familia, sede privilegiada del desarro-
ilo y promocién de la persona?

Para contestar, ubica al divorcio como un hecho que no es del todo
incompatible con la nocién de familia como estructura social. Hecho
en el que el Estado interviene a fin de garantizar los derechos esenciales
de los individuos que pudieren peligrar, por la presién que las circuns-
tancias conflictivas del nucleo familiar en crisis ejercen sobre la libre
expansién de la personalidad.

Tal intervencion, explica Scalisi, se concentra en la reorganizacion
de la funcién originaria del grupo, para lo cual ofrece alternativas que
aseguren, en cada caso, tanto la dignidad como el libre desarrollo de
la personalidad en todas sus manifestaciones. En este contexto encuadra
su opinién respecto a la relacién persona-derecho. Explica que pode-
mos considerar que la persona es un sujeto juridico, es decir, un valor
formal ex post que debe su existencia al derecho en cuanto destina-
tario conocido de todos los efectos del sistema juridico. Pero también
podemos considerar a la persona por aquello que es intrinsecamente,
en forma independiente de la normatividad, es decir, como centro de
intereses y valores auténomos existentes en la realidad aun antes de la
consideracién juridica de sus relaciones, de tal suerte que el derecho
solo tutelard y promoverd sus interacciones.

Como es [4cil suponer, Scalisi se inclina por esta segunda opcién y
en ella desarrolla sus teorias acerca de la intervencidn estatal, via legis-
lacién, en el conflicto familiar.

Por eso mismo sostiene que el divorcio no es mds que un efecto que
no debe ser considerado como sancién a uno de los cényuges. A la
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sociedad no le interesa la causa del conflicto conyugal, ésta es una cues-
tién privada; sélo debe intervenir para sefialar nuevos caminos para el
desarrollo de la persona en estructuras diversas a aquella que entré en
crisis, de tal suerte que los efectos juridicos del divorcio son casi ex-
clusivamente patrimoniales, por lo que se refiere a los conyuges y tute-
lares por lo que se refiere a los hijos.

Esta tutela abarca tanto el aseguramiento econdémico —alimentos— co-
mo el afectivo —custodia y patria potestad—, coestiones que han de ser
resucitas satisfactoriamente a [avor del menor.

Quisi¢ramos resaltar la importancia que, desde nuestro punto de vis-
ta, tiene el articulo de Scalisi: ubica al ser humano come realidad so-
cial alrededor de la que giran los conceptos y nociones juridicas sélo
como punto de referencia para el estudio de sus acciones y de la activi-
dad estatal.

Alicia Elena Pfrez DUARTE Y NOrRONA

Srorr, Hans y Peter FiscHer, “Evolucion del derecho privade aleman
durante los afios 1981, 1982 y 1983, Revisia de Derecho Privado, Ma-
drid, junio de 1985, pp. 5156-b40.

El 2 de febrero de 1984 ¢l ministro de Justicia de la Repuablica Fede-
ral de Alemania designd una comisién especial encargada de reelaborar
el libro segundo del Cédigo Civil que se refiere a las “Obligaciones”
(articulos 241-583).

La reelaboracién radica, segin el minisiro de Justicia, en que el Co-
dige Civil no interpreta ya la realidad juridica actual, por haber per-
manecido invariable desde 1896, fecha en que fue promulgado.

La verdad es que no se han hecho modificaciones a la legislaciéon co-
dificada, pero en Alemania Federal se han dictado aproximadamente
250 leyes sobre el derecho de las obligaciones después de la vigencia
del Cadigo Civil, tales como las relativas a la proteccion del usuario
y del consumidor, la ley sobre responsabilidades, 1a del trifico urbano,
la ley sobre medicamentos, sobre trifico aéreo, energia atomica, etcétera.

Como estas leyes pueden ser contradictorias con las normas del Co-
digo Civil, se creyé conveniente hacer un andlisis de ellas para evitar
que “peligre la unidad del ordenamiento juridico”.

Existe ademds una gran variedad de contratos y situaciones juridicas
nuevas, derivadas de leyes y reglamentos dictados durante el presente



1100 REVISTA DE REVISTAS

siglo, como el contrato de asistencia a la edificacién que se contempla
en ¢l Reglamento de 1975 sobre “Corredores y agentes de edificacién”;
el contrato de “abogados” que figura en la Ordenanza Federal de 1959
sobre abogados; el contrato de “arquitectos” e “ingenieros” contenido
en la Ordenanza de honorarios de estos profesionales, dictada en 1976;
el contrato de “alojamiento” que aparece en la ley de “Asilos para
ancianos” dictada en 1974, el contrato de “hospital”, regulado en parte
en la Ley de Hospitales de 1972,

Existen ademds una gran variedad de contratos cuyo origen se en-
cuentra en los usos bancarios “‘para amoldarlos a las actuales moda-
lidades bancarias’.

Hay otros contratos a los cuales los autores denominan “tipos con-
tractuales mixtos”, como el contrato de leasing y el de factoring.

“Unicamente el contrato de viaje fue incluido en el BCB en 1979
como nueve tipo contractuzl, pero es el inico”.

La comisién no estd facultada para modificar sustancialmente el BCB,
sino que tratard de "amoldarle a las interpretaciones costumbristas y a
la jurisprudencia para evitar contradicciones”, dicen los autores.

La comisién debera elaborar su trabajo en un plazo de seis aios, al
término de los cuales, o antes si los integrantes de ella apresuran su
labor, “deberdn decidir cudles seran las reformas que deberin hacerse
al derecho de las obligaciones”.

Anotan los autores que desde el afio de 1982 no se ha dictado una
ley de importancia en esta materia, salvo la que versé sobre cuantias,
en los negocios judiciales, para “corregir los limites de la competencia
motivada por la devaluacion de la moneda”,

Existe en cambio una nutrida jurisprudencia, de entre cuyas senten-
cias pueden citarse, en orden de importancia, las siguientes:

Sentencia de 19 de octubre de 1982 del Tribunal Federal Constitu-
cional que declaré nula una ley por inconstitucional y, por lo tanto,
privada de vigencia por haber sido dictada por un drgano constitucio-
nal incompetente y que legislaba sobre la responsabilidad civil del Estado.

La jurisprudencia del Tribunal Supremo Federal en asuntos de de-
recho privado, en materia de obligaciones, es abundante.

Con respecte a la Ley sobre el contrato de viaje, en vigor desde el
12 de octubre de 1979, se han dictado varias resoluciones de impor-
tancia acogiendo el principio de que el organizador del viaje debe ase-
gurar que se cumpla lo pactado con los viajeros. Considera el Tribu-
nal, en sentencia dictada el 25 de marzo de 1982, que existe una falta
del organizador, cuando “la propaganda presenta como hotel de lujo
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ideal el radicado en lugar con alrededores peligrosos por la delincuen-
cta, siendo vigilado por la noche por policia alli situada”.

La responsabilidad por lo defectuoso del viaje, debe aquilatarse por
las cldusulas contractuales y por los prospectos y descripciones del viaje.

El organizador debe responder del fracaso por defectos en la presta-
ci6n del servicio y sélo puede invocar en su defensa la fuerza mayor
previsible. (Puede considerarse como tal el fracaso del viaje por dafios
ocasionados a los viajeros por un temporal que hace imposible la es-
tancia en la playa?

La verdad es que es muy dificil determinar hasta dénde llegan los
limites de la pretensién de dafios por dias de “vacaciones desperdicia-
das”, y cémo ha de caleularse la indemnizacidn.

En cuanto a la responsabilidad civil de los médicos, en sentencia del
27 de septiembre de 1983 se precisaron, por primera vez, al decir de
los autores, los principios de la Ilamada “‘operacién de principiante”,
Se planted en esta sentencia la responsabilidad del titular del hospital
v del médico actuante.

Respecto de la responsabilidad del fabricante por dafios ocasionados
por mercaderias defectuosas, se ha resuelto que se rige por las reglas
generales de “la responsabilidad por actos ilicitos”.

También existen sentencias sobre los dafios causados por los partici-
pantes en manifestaciones masivas., En una sentencia dictada el 24 de
marzo de 1984 se planteé “la cuestion de si los manifestantes que to-
maren parte en las acciones violentas deben indemnizar los dafios cau-
sados”,

En cuanto a la inseminacién heterdloga, en sentencia de 7 de abril
de 1983 se resolvid el siguiente caso: el marido autorizé por escrito a
su mujer para que $€ inseminara con semen ajenc y en esa declaracién
reconocio la paternidad del hijo adn no nacido. A principios de 1980
nacié el hijo y el marido, a pesar de su declaracién escrita, demandd la
ilegitimidad.

L) tribunal consideré “juridicamente ineficaz la renuncia a la acciéon
de impugnacién” argumentando gue no existe posibilidad de que sea
excluido el derecho de impugnacién por “negocio juridico”.

Respecto a la responsabilidad derivada de prospectos que elaboran
los inversores de capital, se ha declarado la responsabilidad de éstos,
cuando dichos prospectos son inexactos o incompletos.

Destacan también los autores la jurisprudencia recaida en materias
de derecho internacional privado.

Lisandro Cruz PonNcE
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TuouveniN, Dominique, “Ethique et droit en matiére biomedicale”,
Recueil Dalloz Sirey, Paris, nim. 4, 24 de enero de 1985, pp- 21-26.

Si bien la responsabilidad civil del médico data de la mds alta antigiie-
dad, puesto que ya el Cédigo de Hammurabi encaraba ciertos supuestos
de esta naturaleza, es en el correr del presente siglo que ha cobrado
actualidad, « raiz de los sucesos acaecidos en las dos guerras mundiales.
Ultimamente la doctrina se ha ocupado profusamente de analizar los
aspectos civiles y penales de dicha responsabilidad. El articulo de Do-
minique Thouvenin se inserta en esta corriente. La autora se ha es-
pecializado en el tema, siendo conocida por su libro Le secret médical
et Pinformation du malade, Lyon, Francia, Presses Universitaires, 19482,

En el trabajo resefiado pone de relieve los problemas surgidos en el
ambito juridico a raiz de los descubrimientos y las nuevas posibilida-
des ofrecidos por la biologia, en especial en el terreno de la genética:
fecundacidn in vitro, fecundacion artificial, trasplante de embrién, ma-
ternidad subrogada, y de las investigaciones realizadas sobre seres hu-
manos (utilizacion de tejidos fetales, trasplantes de oOrganos, etcétera).
Destaca cémo los investigadores, a la par que admirados, son tachados
de “aprendices de brujos” y el debate sobre la legitimidad de sus expe-
rimentaciones no escapa a las columnas de la gran prensa.

- Ante estas dificultades —segiin la autora— moralistas y juristas son
Hamados a proporcionar respuestas vilidas. Se espera que las “familias
espirituales” esto es, las diversas confesiones religiosas o las escuelas
filosolicas, expresen qué es lo que estd hien o mal, qué es tolerable vy
qué¢ no lo es. Se espera asimismo que los juristas den forma legal a
las proposiciones de los moralistas.

- Nace asi, para la articulista, una categoria de lo ética-juridico, o de
lo juridico-ético. Este planteamiento —pensamos— emparenta su linea
de andlisis con la de Ripert. Se propone Thouvenin definir la ética y
sus fuentes, y deslindar su funcién de la del derecho: se pregunta cud-
les son los limites de una ética inspiradora del derecho. Que el vocablo
“ética” haya desplazado al de moral, en materia biomédica, se debe, a
su juicio, a la desvalorizacién que ha experimentado la moral tradicio-
nal y a la influencia anglosajona de los experimentadores: ethic, que en
lengua inglesa significa “‘moral”.

Destaca como no existe en Francia reflexion moral fuera de las per-
sonas con formacion especifica, pertenecientes a las inglesas, en tanto
que los médicos han procedido a dotarse de normas que constrifian la
experimentacion biomédica dentro de marcos admisibles. En medicina
cxperimental occidental existe una tendencia a resoiver el problema
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cn un ambito mds extenso, internacional. Dado que la medicina con-
tempordnes occidental se construye a partir de la experimentacidn, la
comunidad cientifica internacional se interroga acerca de los elemen-
tales derechos del ser humano utilizado.

Repasa la autora los principales documentos internacionales emiti-
dos al respecto, desde el llamado “Cédigo de Nuremberg” hasta la De-
claracién del CIOMS y de la OMS (Organizacion Mundial de la Salud)
de 1981, pasando por la fundamental Declaracion de Helsinki de 1964.

Puntualiza cémo estas recomendaciones, si bien constituyen una gufa
para el investigador cientifico, son normas que la profesion médica se
da unilateralmente. De alll se deriva que no tengan fuerza coactiva
como para crear un verdadero derecho subjetivo a favor de los indivi-
duos. A la luz de las mismas, no se podria sancionar a un médico gque
hubiese viclado la moral de su profesion.

Para la autora, si bien la ética es presentada como superior a las
reglas juridicas, en virtud de su adaptabilidad —por oposicién a la ri-
gidez del derecho— es a éste que se le exige estar al dia en los progre-
sos de la clencia; asi se les reprocha a las normas juridicas, a la vez, el
existir y el no existir. La ética juega, para la articulista, un papel fun-
damnental: historicamente ha inspirado diversos proyectos de ley. Sin
embargo, alerta contra el peligro de trasladar la norma ética al campo
del derecho sin tener en cuenta el cardcter unilateral de la regla mo-
ral, sin tomar en consideracién las aspiraciones de aquellos que serdn
sujetos pasivos de las conductas a regir. No es clerto, a su juicio, que
la comunidad médica se saiisfaga con una ética librada a la sola vo-
luntad de quien la profesa: al contrario, son muchos los que estiman
el rol del derecho, puesto que los valores puestos en juego por la in-
vestigacién clinica rebasan el dominio reservado a la ciencia médica.

En conclusion, este articulo comporta una meditacién profunda sobre
topicos de actualidad y, méds que aportar soluciones especiticas, abre
interrogantes acerca de una disciplina en que moral y derecho resultan
dificiles de deslindar.

Carmen Garcia MENDIETA

WacNER, Emmanue], “La rémunération professionelle de conjoit”, Re-
cueil Dalloz Sirey, Paris, num. 1, 3 de encro de 1985, pp. 1-6.

Hace el autor un detenido estudio sobre la colaboracion que uno de los
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conyuges preste al otro en sus actividades profesionales o laborales, y
se pregunta si ese trabajo debe o no ser remunerado y en caso de serlo,
cudl seria la razén legal de que una actividad laboral se preste sin re-
muneracién alguna.

El derecho a percibir una remuneracién por un determinado trabajo
depende de la causa en virtud de la cual se ejecuta y de la persona a
quien se le preste.

El miembro de una sociedad tienc derecho a la participaciéon en los
beneficios; el que trabaja bajo la dependencia de otro, tiene derecho
a percibir un salario. Cualquiera que sea la calidad en que se presten los
servicios, siempre existird el derecho al pago.

Sin embargo, esta situacion tan simple, dice el autor, presenta mo-
dalidades especiales en el régimen juridico de la colaboracién conyugal.

Los coényuges tienen la obligacién legal de contribuir cada uno de
ellos a las cargas del matrimonio y por tal motivo la ley descarta la
posibilidad de una remuneracién.

Se podria afirmar, dice el autor, que esta colaboracién se hace en
razén de la armonia matrimonial, que unifica los criterios econdémicos
dentro de la afeccidn conyugal.

Ello determina que los servicios prestados por uno de los conyuges
al colaborar con el otro en las actividades profesionales o laborales que
éste realice, deben hacerse a titulo gratuito. Por las mismas razones, no
es posible suponer Ia existencia de un vinculo de subordinacion entre
los cdnyuges, porque dentro del matrimonio, legalmente, ambos tienen
iguales derechos y obligaciones, y porque la existencia de una relacion
laboral de esta naturaleza podria prestarse a dudas y aun considerarse
falsa, destinada solo a defraudar a terceros o hecha ex profeso con el
dnimo de obtener ventajas fiscales o de la seguridad social.

Del estudio que hace el autor puede desprenderse que la pretensién
del conyuge colaborador, de obtener remuneraciones por la ayuda que
preste al otro, tendrd consecuencias distintas segin sea el régimen pa-
trimonial elegido por los conyuges al casarse.

Si han elegido el régimen de comunidad de bienes, pueden presen-
tarse diversas alternativas, tales como percibir el cooperador doble re-
muneracién, una por su trabajo y la otra por su participacién en los
gananciales; puede ocurrir también que la remuneracién que percibe
el cooperador le ocasione un perjuicio si disminuyen las utilidades so-
ciales por esta causa y si han convenido que el producto del trabajo
de ambos cényuges ingrese a la comunidad, la remuneracién que per-
cibe el cooperador solo ird a incrementar el haber de la sociedad con-

yugal.
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Pero, ¢qué ocurre si la sociedad conyugal no obtiene utilidades? En
estos casos, el conyuge cooperador no obtendria compensacién alguna
por su trabajo.

Con respecto a los cényuges separados de bienes, estos conceptos han
sido atenuados por la jurisprudencia, dice el autor, que ha considerado
procedente el pago de una retribucién a la mujer, cuando la colabora-
cion de ésta ha producido un enriquecimiento sin causa al marido.

El estudio de esta materia tiene importancia entre Nosotros, porque
el articulo 216 del Cédige Civil del Distrite Federal dispone: “Ni el
marido podrd cobrar a la mujer ni ésta a aquél, retribucién u hono-
rario alguno por los servicios personales que le prestare, o por los con-
sejos o asistencia que le diere”. La ley que aparece publicada en el
Ihario Oficial de la Federacidn, el dia 27 de diciembre de 1983, fijo
el texto definitivo de esta norma, la cual es necesario concordar con
los articulos 189 fraccién V1 y 213, del mismo cuerpo de leyes.

En Francia, con fecha 10 de julio de 1982 se dicté la ley 82.596 re-
lativa a los “cényuges artesanos y comerciantes que trabajan en la in-
dustria familiar”. Dispone esta ley que el c¢ényuge de un comerciante
no se reputari comerciante, sino cuando ejerza una actividad comer-
cial separada de su esposo.

Las expresiones “actividad comercial separada” que se consignan en
esta ley, han despertado polémicas entre los intérpretes, y son analiza-
das por el autor, quien termina diciendo:

Balance en forma de conclusidon: esta ley deberia haber dotado a los
conyuges colaboradores de un estatuto nuevo poniende término a
los arcaismos y a las injusticias del pasado. El cényuge no puede recla-
mar su parte en los beneficios cuando explota un establecimiento de
comercio con su esposo. El cényuge de un jefe de empresa no puede
reclamar la remuneracién gue le deniega su espaso. El cdnyuge que
oficialmente ha declarado su voluntad de colaborar en la empresa
de su esposo, no puede pretender remuneracion. Incertidumbre, in-
justicia, regresiom, Jqué clase de ley es esta?”

Lisandro Cruz PonNcE

DERECHO COMPARADO

Pucriksk, Giovanni, “Leyes, jueces, juristas, en la formacién del dere-
cho romano y del common law inglés”, Anuario de Derecho Civil,
Madrid, ntm. 2, abril-junio de 1984, pp. 437-449,



