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Dos graves obstaculos advierte Jack de Sario: el riesgo de desapari-
cién de pequefios hospitales —que sucumbirdn ante empresas mas so-
lidas—, lo cual pondrd en peligro la posibilidad de atencién a la pobla-
cién estadounidense; por otro lade, debemos destacar que la poblacién
de los Estados Unidos madura a pasos agigantados; tan sélo hoy dia el
409, de la misma ya tiene una edad promedio de 65 afios, con ella los
requerimientos de atencién médico-sanitaria han aumentado.

¢Estard el pais en posibilidades de atenderlos a todos ellos? Necesa-
riamente, concluye el autor, tendrdn que darse nuevas alternativas para
propoicionar atencidén efectiva a menor costo.

Héctor DAvaros MARTINEZ

DERECHO CIVIL

Arvarez, Rosa Marfa, “El patrimonio de familia”, Anuario Juridico,
México, vol. XIII, 1986, pp. 295-300. -

Este trabajo fue presentado como ponencia en el Primer Congreso In-
terdisciplinario sobre la Familia Mexicana, celebrado en 1985 en el
Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM, y se refiere a una
institucién juridica de proteccién econémica de la familia, que alcanzo
rango constitucional en México durante la segunda década de nuestro
siglo.

La autora enfoca su comunicacién hacia una investigacién mas his-
torica que dogmitica. Asi, después de un planteamiento de cardcter
conceptual sobre la familia como unidad independiente de sus miém-
bros, pasa a analizar la figura juridica del patrimonio de familia desde
sus origenes hasta su regulacién actual en el derecho positivo mexicano.
El punto de partida, en cuanto a México se refiere, es la Revolucién
de 1910. De ella surgen una serie de medidas legislativas de cardcter
regional (el decreto del 15 de abril de 1915, de Emilio G. Saravia para
San Luis Potosi vy la Ley General Agraria del 24 de mayo de 1915 de
Francisco Villa expedida en Leén, Guanajuato, por ejemplo), que in-
fluyeron en la legislacidn carrancista hasta quedar plasmadas en la
Constitucion vigente y en la Ley sobre Relaciones Familiares (1917)
del propio Venustiano Carranza. La constante en dicha legislacion
fue crear un patrimonio inalienable, indivisible e inembargable como
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proteccién a la [amilia mexicana. Patrimonio que quedd establecido
en los articulos 27 y 123 de nuestra carta magna e incorporado al
derecho privado mediante su insercién en el Cddigo Civil de 1928.
Patrimonio que ha sido objeto de varias reformas posteriores (1976-
1984} relativas al monto pecuniaric del mismo y a la garantfa de las
obligaciones alimentarias.

Rosa Maria Alvarez hace una critica, no de la institucién, sino de
su escasa aplicabilidad, sefialando las causas que han determinado su
bajo nivel de aplicacién. Estas son: su engorreso procedimiento, su casi
nula difusién, lo limitado de su monto y el poco interés que el Estado
mexicano ha puesto en su desarrollo. Luego, con base en su propio
analisis, 1a autora, convencida de las bondades del patrimonio de familia,
propone cinco medidas que la harian efectiva: 1) agilizacién del proce-
dimiento; 2) revision y refuerzo de la legislacién sobre vivienda y ha-
bitacion en concordancia con la constitucion del patrimonio de fami-
lia; 3} campanas de difusion masiva sobre sus caracteristicas, beneficios
y formalidades; 4) vinculacién del patrimonio de familia con las ins-
tituciones publicas dedicadas a la defensa del trabajador y del campe-
sino; 5) inclusién del patrimonio familiar en los programas guberna-
mentales de planeacién social.

Solo me resta afiadir que este estudio cuenta con una serie de virtu-
des de cardcter formal. Tanto por su estructura, como por la claridad
de su expresién, Rosa Maria Alvarez demuestra contar con una buena
pluma; rera avis dentro de las publicaciones juridicas que cada dia se
hacen mas ininteligibles y engorrosas.

Beatriz BERNAL

Card, Emanuele, “Multipropiedad y Consumer Prolection en los Esta-
dos Unidos de América”, Revista de Derecho Privado, Madrid, t. LX,
niam. 11, noviembre de 1986, pp. 915-934.

L.a multipropiedad, conocida entre nosotros como “tiempo compartido”,
es una figura juridica nueva. Consiste en el derecho que se otorga a
una persona para usar, cada afio, en forma temporal, un departamento
construido en un edificio colectivo o en residencias o cabafas indivi-
duales, ubicadas en lugares de atraccion turistica, mediante el pagoe de
una suma de dinero. El uso se limita generalmente a una o dos sema-
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nas cada aifio, lo que permite al empresario ofrecer cada habitacién a
warias personas o familias, durante ese lapso.

Por tratarse de una institucién juridica nueva, es aiin escaso su cono-
«imiento, como asimismo lx legislacién existente sobre ella. Tiene, por
este motivo, especial importancia para nosotros el estudio que se hace
sobre esta materia, porque analiza y destaca la legislacién que existe
€n otros paises sobre la “pluripropiedad” o “tiempo compartido”.

En Estados Unidos de Norteamérica se ha legislado sobre la multi-
propiedad en veintidds estados de la Unidn, entre ellos se destacan,
principalmente: Florida, Louisiana, Pensylvania, California, Hawai.
También en Italia, Portugal, Canadd y Francia se ha legislado sobre
ella; puede citarse al respecto la ley francesa del 8 de enero de 1986.

Se trata de contratos de adhesién, donde los interesados se encuen-
tran expuestos a graves riesgos al contratar con empresas fantasmas, o
cuando existan sobre los inmuebles hipotecas no extinguidas, impues-
tos no pagados, administracién demasiado onerosa, ausencia de medidas
para evitar el deterioro del complejo edificado, incumplimiento de
obligaciones, etcétera. De alli, 1a necesidad imperiosa de una legisla-
cién protectora de los interesados, que impida esta clase de actuaciones
olosas.

Existe una aguda discrepancia sobre la naturaleza juridica de la mul-
tipropiedad; hay quienes la fundamentan en las obligaciones reales;
otros en “el esquema del propietario”. Consideran que es una modali-
dad especial de Ja propiedad, vale decir una nueva especie de propiedad.
Es considerada por algunos como un derecho real atipico, o sea, un
“derecho real menor”, que gravaria el inmueble. El autor considera
es técnicamente inadecuada la constitucién de un derecho real atipico.

En los Estados Unidos las leyes estatales sobre la multipropiedad han
sido inspiradas en modelos uniformes de dos organizaciones:

I} La National Conference of Commisioners on Uniform State Laws,
constituida por juristas de varios estados de la Unidn, que elabora pro-
yectos de leyes uniformes, recomendando su adopcién por los érganos
legislativos de los estados, los cuales quedan en libertad de accién para
aceptarlos o rechazarlos. Esta organizaciéon ha propuesto el Model Real
Estate Time Share Act (MRETSA), al que el autor denomina: “primer
modelo™.

2} El otro organismo es el National Time Sharing Counsil de la
American Land Development Association, constituido por un grupo de
empresarios que se han impuesto el trabajo de informar al publico sobre
€l concepto y modalidades de la multipropiedad. Han redactado el
Model Act, conocide como NTC vy que, en conjunto con la National
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Association of Real State Licence Law Officials, constituye el segundo
modelo. Se le critica por proceder de empresarics, lo que hace dudosa
su imparcialidad.

En estos modelos se consideran:

) Limitaciones geograficas, reservando la edificacién de estos com-
plejos sélo a lugares de atraccidon turistica,

b) Accién tutelar (remedies} contra las normas y cliusulas “inicuas”
(inconscionable agreements), cuando exista manifiesta disparidad en las
prestaciones reciprocas de las partes. Proponen facultar al juez para
calificar la iniquidad de las prestaciones y declarar la ineficacia total
o parcial de ellas, eliminando, en este dltimo caso, las cldusulas ini-
cuas o limitando sus efectos. La nulidad parcial es prevista en los dos
modelos. Las cldusulas que son declaradas nulas, no invalidan a las
demas.

Ambos modelos coinciden en que es requisito esencial que ambas
partes obren de buena fe (obligation of good faith), o sea, honestidad
en los hechos y observancia de criterios razonables de honestidad en las
negociaciones,

¢) Administracién. Este aspecto presenta caracteristicas propias por
la gran fragmentacién de la propiedad. El administrador, ademads de las
obligaciones propias de su cargo debe velar por la limpieza y manteni-
miento de los departamentos. Ahora bien, la negligencia, al igual que
la excesiva injerencia del administrador, son hechos que pueden oca-
sionar perjuictos y molestias.

Uno de los modelos propone la constitucidén de una asociacién entre
los multipropictarios, que tendria las siguientes facultades: autorregla-
mentacién, intervencion en los balances y en su revisién; asuncién y
licenciamiento del administrador; representacién en juicio; estipula-
ciones contractuales; reglamentacion en el uso y mantenimiento del
mmueble; imposicién de multas en caso de mora en los pagos o viola-
cién de los reglamentos y demds facultades que se otorgaren a esta
asociacion en los reglamentos.

d) Responsabilidad de los multipropietarios, Ambos modelos consi-
deran este aspecto. Coinciden en que deben responder personalmente
por las acciones u omisiones que se les imputen y por las que se atri-
buyan a sus representantes, representados, empleados y huéspedes.

La responsabilidad subsidiaria por las obligaciones convenidas por la
asociacién, sélo debe limitarse a los derechos que tenga el socio en el
complejo.

¢} Proponen los modelos reservar uno o mas departamentos, que se-
rian utilizados por cualquiera de los multipropietarios cuando al tér-
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mino del periodo el departamento de que es titular no haya sido de-
jado libre por quien lo ocupaba.

f) En los modelos se propone otorgar atribuctones a las asaciaciones
de multipropietarios para modificar los reglamentos, siempre que con
cllo no se lesionen los derechos del empresario, salvo que ¢l lo consienta.

g) Proteccién al multipropietario. Proponen se incorporen a los re-
glamentos, disposiciones que impidan los abusos que toleran las leyes
sohre condominios, que son aplicables directamente o por analogia a
la multipropiedad. Por ejemplo: impedir el acceso al complejo a los
morosos en el pago de sus obligaciones.

h) Publicidad. Para evitar una propaganda engaiiosa, proponen los
modelos:

Que el empresario haga una exposicién completa del complejo, que
contenga: el nombre del empresario, el sitio en que estd sitnado el
complejo, una descripcidn general de ¢l, con indicacién del nimero
de departamentos, fecha de entrega, tipo y duracién del uso, borrado-
res del contrate y de sus reglamentos, forma de administracidén y gastos
inherentes, descripcién de los servicios anexos, etcétera.

i) Desistimiento. Se propone que se otorgue un breve plazo a los
adquirentes, durante el cual podran desistirse del contrato.

i) Anticipos. Ambos modelos proponen que los anticipos deben de-
positarse en manos de un tercero, para evitar fraudes o mala fe del
empresario.

k) Garantias de calidad. El empresario estaria obligado a garantizar
la buena construccién del inmueble,

1) Controles administrativos, Se propone se consideren ilicitas las
ofertas de departamentos sin la autorizacion previa de la autoridad
administrativa, la cual debe ejercer un riguroso control en forma per-
manente.

Cuando se ofrecen al publico complejos atin no terminados, debe
exigir la autoridad el maximo de seguridades al empresario, quien de-
berd acreditar que dispone de los medios necesarios para dar término
a las obras.

m) Cese vy extincion. El cese de la multipropiedad puede hacerse
necesaria en ciertos casos. Se extingue: a. al término del contrato o
anies de su extincidn cuando ha sido contractualmente previsto; b. en
caso de destruccion material del complejo; ¢. cuando el juez considere
que ha terminado la vida 1til del complejo, y d. cuando se hace anti-
econdmica la existencia de la multipropiedad.

Entre nosotros se le considera como un contrato atipico. Sin em-
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bargo, el estado de Quintana Roo lo ha incorporado al Cédigo Civil
de 1980 en sus articulos 2757 a 2773.

Lisandro Cruz PONCE

Katz, Avi, “Surrogate Motherhood and the Baby-Selling Laws”, Co-
lumbia Journal of Law and Social Problem, Nueva York, vol, 20, mim.
1, 1986, pp. 1-53.

Avi Katz aborda un tema que ademds de actual suscita enconadas con-
troversias, la maternidad subrogada, La presentacion del interesante
tema se divide en cuatro secciones: La primera dedicada a establecer
la distincién entre dos procesos: el mercado negro de infantes y la ma-
ternidad subrogada. En la segunda, la autora comenta las legislaciones
de los estados de la Unién Americana que en su concepto no distin-
guen claramente y aun confunden los procesos antes mencionados. En
Ia tercera realiza una evaluacién y su correspondiente critica al desa-
rrollo legislativo en torno a la maternidad subrogada y las opiniones
sobre el mismo tema emitidas por el Attorney General. La legislacién
vigente en varios Estados es abordada en la cuarta parte en la que,
ademds, Avi Katz formula criterios que, en su concepto, pudieran re-
sultar utiles al legislador que trabaje sobre la materia.

En Estados Unidos, como desgraciadamente en otras partes del mun-
do, es prictica comin el mercado negro de infantes. Una mujer con
un embarazo no deseado recurre a un baby broker o “corredor de in-
fantes” para que en el momento del alumbramiento entregue al menor
no deseado en adopcién a una pareja que se hara cargo del bebé. Co-
mo compensacién, el baby broker recibe una suma de dinero para él
y otra para la madre que entregd a su hijo. Se trata de un verdadero
comercio con la vida humana.

La adopcion es una institucién a través de la cual se pretende pro-
teger a los menores sin padres o cuyos progenitores no quieren o no
pueden hacerse cargo de sus hijos, v la presencia del baby broker (como
un tercero sin interés legitimo en los procesos de adopeidn) afecta va-
rios intereses que merecen ser protegidos juridicamente: el derecho del
menor a mantener los lazos de filiacién con sus padres naturales o en
su defecto a establecerlos con los padres adoptivos que reunan mds y
mejores cualidades. Por su parte, los padres adoptivos, en vista de las
responsabilidades que adquieren con el menor, tienen derecho a obte-
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ner los antecedentes médicos de la madre natural, El baby broker apa-
rece como un obsticulo a la satisfaccién de esos intereses, puesto que
su objetivo es unicamente pecuniario, no realiza ninguna investigacién
sobre las condiciones del hogar adoptivo al que serd enviado el menor
ni sobre los antecedentes médicos de la madre.

En todo proceso de adopcidn, el padre y la madre naturales deben
manifestar libremente su voluntad de entregar al hijo. El baby broker
impide u obstaculiza el cumplimiento de ese deber puesto que nuneca
intenta localizar al padre natural y, en caso de que la madre quisiera
arrepentirse, presionaria la voluntad de ésta para que entregara al menor.

En cambio, a través de la maternidad subrogada no se lesionan in-
tereses. La maternidad subrogada es un contrato por medio del cual
una pareja infértil (en la que la mujer es incapaz de concebir) contrata
los servicios de una mujer que acepta ser inseminada con esperma del
hombre, llevar a cabo un embarazo, dar a luz y entregar a su hijo en
adopcion a la pareja infértil.

Las ventajas de este procedimiento, segiin Avi Katz son multiples: el
hijo se vincula juridica y emocionalmente, al menos, con su padre bio-
l6gico, y no tendrd la sensacién de haber sido comprado, puesto que
su padre natural pagé simplemente por un servicio de subrogacidn.
La madre que alquilé su vientre a diferencia de la que vende a su
bebé, manifiesta libremente su voluntad aun antes de embarazarse, y
puede, si lo desea, ser representada por un abogado que proteja sus
intereses. Inclusive puede obtener ayuda psicoldgica para “que no ex-
perimente al bebé como suyo”. Esta madre no tendrd complejos. de
culpa, puesto que entrega al nifio a su padre natural y se sentird gra-
tificada por haber ayudado a una pareja infértil a disfrutar de un hijo.
La madre subrogada no vende a su bebé sino que cobra por los servi-
cios que presta: concepcién, embarazo a término, parto y consentimien-
to para la adopcién, de manera que el interés de la sociedad de evitar
el comercio con la vida humana no se lesiona. El padre natural se ve
plenamente satisfecho pues “obtiene” a su propio hijo, la pareja in-
tértil puede escoger a la madre subrogada tomando en cuenta sus an-
tecedentes médicos. Al desaparecer el baby broker como mediador de
la operacién, desaparecen las posibilidades de chantajes.

A pesar de estas claras diferencias entre mercado negro de infantes y
maternidad subrogada, algunos estados de la Unién Americana pros-
criben los contratos de maternidad subrogada argumentando que el pa-
go a una mujer para que conciba y entregue a su bebé equivale a la
venta del mismo. En concepto de la autora de este trabajo, es nece-
saria una legislacién que establezca la clara diferencia entre los dos pro-
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cedimientos. La politica contra la compraventa de bebés no debe apli-
carse a los casos de subrogacién. Es necesaria una legislacién sobre la
maternidad subrogada para evitar abusos. En todo caso es mejor legis-
lar que permitir pricticas ilegales.

Avi Katz finaliza su articulo con la formulacién de ciertos criterios
que considera pudieran ser tiles al legislador de la materia: La mu-
jer que preste servicios de subrogacién debe otorgar su consentimiento
para ser inseminada; se compromete a seguir las instrucciones médicas;
a no abortar a menos que fuera médicamente necesario; y a dar en
adopcién al bebé cuando nazca. El padre natural acepta someterse a
andlisis médicos que procedan, a asumir la responsabilidad legal del
menor aun cuando éste nazca con deficiencias, y a pagar un precio por
los servicios contratados. Se compromete a pagar incluso cuando la
pareja infértil muera; ademds, en este caso, €l menor seria dado en
adopcidén a otra pareja. Las cuotas que se paguen por los servicios de
subrogacién no deben ser inferiores ni supertores a los minimos y ma-
ximos sefialados por las leyes.

La conclusién del articulo es que un adecuado control de la mater-
nidad subrogada sera la solucién a la infertilidad de ciertas parejas y
que no corresponde al derecho impedir este avance.

Existen ciertos principios juridicos que la autora de este articulo ig-
nora o pretende desconocer. A través de la procreacién nace a la vida
un nuevo sujeto de derecho, una persona en sentido juridico. La rela-
cién juridica se fundamenta en el hecho biolégico de Ia procreacién.
Por el nacimiento una persona adquiere el estado de filiacion, o sea,
la relacién con sus padres; también obtiene un status familiae, es decir,
una posicién dentro del grupo familiar con hermanos, abuelos, tios y
demds parientes. Si bien a través de la adopcién se permite romper
los lazos de filiacion con los padres maturales para crear otros nuevos,
esta institucién es secundaria, una alternativa menos deseable, cuyo fun-
damento es la proteccion de los menores mas que el beneficio de los
adoptantes.

La situacién se torna alarmante, pues al parécer numerosos legisla-
dores y jueces en Estados Unidos no sélo aprueban sino que reglamen-
tan y resuelven sobre la maternidad subrogada que rompe con los lazos
de filiacién de la madre con su hijo y con el status familiae que le co-
rresponde y ademds convierte a la gestacién humana en un hecho que
puede estar dentro del comercio.

Ingrid Brrna SESMA
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Moro ArMARaz, Maria Jesis, “Notas en torno a un concepto de cargas
familiares en el Codigo Civil espanol”, Revista de Derecho Privado,
Madrid, t. LX, nam. 12, diciembre de 1986, pp. 1020-1041.

La autora pretende, en el articulo que resefiamos, encontrar en la legis-
lacién civil espafiola el concepto de carga familiar y su sostenimiento.
Parte de la premisa apuntada por La Cruz Berdejo en el sentido de
que no existe tal concepto sino el de carga de matrimonio, y su obje-
tivo terminal es el de enfocar el tema desde nuevas épticas.

Afirma que la constitucién de una nueva familia conlleva un gran
numero de compromisos econdmicos que el legislador ha definido como
las cargas del matrimonio; término en el que quedan incluidos el sos-
tenimiento de la familia y la alimentacién y la educacién de los hijos,
entre otras cosas. Fsta definicion, dice, sélo es un modelo de referencia,
de “minima expresién de las necesidades de una familia”. Dichas car-
gas gravitan sobre los padres, segin lo establece la norma. En recipro-
cidad el legislador sefiala que los hijos también deben contribuir al
levantamiento de las cargas familiares mientras convivan con los padres.
Textualmente sostiene:

Se ha optado, por tanto, por el principio de colaboracién y no por
€l de mantenimiento, al igual que en Italia e incluso en Francia. Y
esta sustitucidn no se ha propuesto como una variante lingiistica,
sino que realmente es una alternativa al régimen juridico, al paso
de una familia patriarcal a otra solidaria.

También sefiala que desafortunadamente tal principio no estd debi-
damente sistematizado y ello provoca confusiones con el derecho de ali-
mentos aungue su origen, causz, finalidad, fundamento y limites difie-
ren de las cargas familiares.

Esta falta de sistematizacién aunada a la confusién de los términos
matrimonio y familia provocada por la ciencia de tomar al primero
como punto de partida para el segundo, inciden en la dificultad para
ubicar el concepto tratado por la autora.

A fin de concretar su definicidén de cargas familiares, Moro Almaraz
explica que en la actualidad al habla de familia se entiende la familia
nuclear, es decir, aguella que “ITa abandonado las antiguos pasiones de
convivencia jerirquica de un grupo amplio en el mismo en forma eco-
nomica y juridica y bajo una sola autoridad”. (En lo personal, la que
resefia no estd de acuerdo con esta “definicion” dado que la estructura
jerdrquica de la familia amplia se conserva practicamente intacta ¢n
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la llamada nuclear, lo tinico que varia es el nimero de generacioncs
y de individuos que se agrupan en uno y otro conceptos.)

Ubica a la relacién fisioldgica entre el marido y la mujer como el
“nticleo residual de todos los aspectos de la familia” y sefiala que el tex-
to legal espafiol recoge estos conceptos.

En este contexto nos explica que las cargas familiares es un “fend-
meno” mds amplio que el de onera matrimonii dado que los destina-
tarios no son los cényuges sino la familia entera; “en ellas participan
todos los miembros sin ninguna reciprocidad intrinseca”, a fin de aten-
der tanto los intereses comunes como los individuales.

Cuestiona si este concepto puede aplicarse a la “comunidad formada
voluntariamente” (entendemos que se refiere a las familias de hecho).
Textualmente sostiene:

Io que resulta evidente es que familia no es siempre equivalen-
te a matrimonio, ni éste se producird en diversas ocasiones, aunque
sea lo habitual y asi tome por las diversas legislaciones, también la
nuestra.

Con estos pardmetros no nos parece tan evidente que en el Cédigo
Civil no se “conozca” un concepto de carga familiar, y si de carga
del matrimonio, sino que se ha hecho por ciencia una equiparacién
terminolégica de Ia que se infiere un sentido mds amplio del que
tendria la carga matrimonial estrictamente.

‘Tenemos también que reconocen que, a pesar de ello, se trata de
una consideracién de carga familiar sui generis que en ningun caso
resucita la idea de la familia como una entidad superior, por encima
de los sujetos que la forman.

Agrupa en tres rubros los articulos relacionados con el tema de su
trabajo; en primer lugar, los preceptos relacionados con la regulacion
del matrimonio; en segundo, los entroncados con las normas relativas
a relaciones paterno-filiales; y en tercero, las del régimen econémico.
En todas estas normas se encuentra, al decir del autor, el principio ins-
pirador de las reformas de 1981 que conlleva ““una renovacién global
en la concepcién de la familia, de sus habitos y actitudes tanto inter-
nas como externas. Se trata del principio de igualdad matizado de
forma peculiar segun la situacién a la que se aplique”. Amén de los
principios de solidaridad y de preocupacién preferente por los hijos
que, en su conjunto, permiten hablar de colaboracién familiar en las
cargas del grupo.

La autora define a las cargas familiares como el conjunto de nece-
sidades generales por la alimentacién y educacién de los hijos, la ali-
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mentacion de los conyuges o progenitores y por la vida en comtn. Con-
cretamente la define como “el conjunto de necesidades del que es
acreedor el grupo familiar, tanto personales como patrimoniales y que
hacen posible la supervivencia en unas condiciones dignas y adaptadas
a la posicién que ocupa en el entorno social”. Asi, se trata de necesida-
des que fungen entre los individuos y el grupo, entre éste y la comuni-
dad; por ello, las necesidades de aguéllos son también del grupo, de la
colectividad y del Estado. Esto origina un sentimiento de unidad, un
interés comun en su satisfaccién y orienta el principio de solidaridad
familiar.

Asf, el deber de contribucién para todas las cargas sustituye el deber
individual de mantenimiento por el solidario de contribucién funda-
mentado en el principic de colaboracidn.

Los primeros obligados por este deber son los cdnyuges, aunque en
el Cddigo Civil espafiol no lo contiene en forma clara y especifica como
si sucede con el italiano. Esta postrera reemplaza a la figura del jefe
de la familia dade que ambos conyuges contribuyen al sostenimien-
to de las cargas familiares con su patrimonio y su trabajo.

En segundo lugar estdn los hijos. Ellos entran a este deber por una
dialéctica nueva en las relaciones familiares. La dialéctica a través de
la cual se da el fendmeno que ya mencionamos de la creacién de estruc-
tura familiar distinta al! modelo patriarcal. El nueve modelo nos re-
fiere a individuos capaces de “vivir de manera responsable y creativa
su experiencia familiar”, Por esto, los hijos son llamados a cumplir con
este deber por lJa aplicacién del principio de solidaridad y unidad de
la familia bajo el Gnico fundamento de la conciencia. Evidentemente,
sefiala la autora que la participacién en las cargas familiares de los
hijos seria en forma equitativa a sus posibilidades o por medio del
trabajo en el hogar, tal como sucede con los cdnyuges,

El incumplimiento de este deber genera dos tipos de acciones, una
para lograr su cumplimiento; una ejecucién en forma especifica acom-
paiftada de la pretensién de reembolso y la adopcién de medidas para
asegurar el cumplimiento futuro. Por el momento, afirma Moro Alma-
raz, el procedimiento sélo existe respecto de los cényuges dado que la
via alternativa para demandas a los hijos es la de los alimentos, la cual
desvirtia totalmente la figura que se analiza.

Logicamente este deber se extingue cuando la familia se disgregue
en su totalidad. No se habla, pues, sélo de la posibilidad de un divor-
cio dado que, aun con é€l, se conservan oatros vinculos familiares. Se-
habla de la terminacién de la convivencia de los integrantes de la co-.
munidad familiar.
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El articulo que resefiamos nos parece sumamente interesante porque
pone el acento en relaciones familiares mas libres, solidarias y efectivas.
Abre, asi, la posibilidad de organizar el niicleo social bisico en estruc-
turas diferentes a las patriarcales tradicionales que estin, hoy por hoy,
en Crisis.

Alicia Elena PErez DUARTE vy NORORA

Paisant, Giles, “De l'efficacité de la lutte contre les clauses abusives”,
Recueil Dalloz Sirey, Paris, nim. 40, noviembre de 1986, pp. 299-304.

La voluntad individual, manifestada en forma libre y espontinea en
los actos juridicos, tiene para el legislador la misma fuerza obligatoria
que la ley.

Este principio, conocido en la legisiacién universal como “autonomia
de lIa voluntad”, toma el nombre de “libertad contractual” o “ley del
contrato”, cuando el acto juridico que es objeto de la manifestacion
de voluntad, tiene ese caricter.

El Cédigo Civil francés en su articulo 1134 consagra este principio
cuando dice: “Las convenciones legalmente formadas tienen efecto de
ley para aquellos que los han celebrado. No pueden ser revocadas sino
por consentimiento mutuo o por las causales autorizadas por la ley.
Deben ser ejecutadas de buena fe.”

El Cédigo Civil redactado por don Andrés Bello, que tiene vigencia
en Colombia, Ecuador, Chile y Venezuela, es ain mas explicito al de-
cir: “Todo contrato legalmente celebrade es una ley para los contra-
tantes y no puede ser invalidado sine por consentimiente mutuo o por
causas legales” (articulo 1545 det Cédigo Civil chileno). Este principio lo
consigna también el articulo 1796 del Codigo Civil del Distrito Federal.

Los autores contempordneos lo denominan “norma juridica indivi-
dualizada”, y los romanos, por involucrar el respeto a la “palabra da-
da”, lo conocian por el aforismo pacta sunt servanda.

Sin embargo, este principio en la hora actual ha sido objeto de limi-
taciones.

Cuando presiones ilegitimas, engafios 0 maquinaciones fraudulen-
tas, distorsionan la libre manifestacién de la voluntad, puede el que
las ha sufrido accionar de nulidad el acto viciado (error, fuerza, dolo,
lesién). No obstante, en un acto juridico pueden presentarse otros vi-



DERECHO CIVIL 899

cios o defectos que no han merecido la atencién del legislador, quien
los ha desestimado, segin se afirma, en beneficio de la certera y segu-
ridad juridicos.

Puede ocurrir que en las relaciones contractuales se introduzcan cldu-
sulas donde aparezea un acentuado desequilibrio en las prestaciones
reciprocas de las partes, obteniendo una de ellas una ventaja manifiesta,
o un cémodo lugar de preferencia, en desmedro de los intereses legiti-
mos de la otra. Se estaria en este caso en presencia de las llamadas
“cldusulas abusivas”, que nc ameritan la invalidacién del acte abusivo,
mediante las causaies especificas sefialadas por la ley.

La legislacién universal trata de corregir hoy esta actitud de pasividad
estableciendo nuevas limitaciones al principio de la “autonomia de la
voluntad”.

En Francia, el 10 de enero de 1978, se dicté una ley especial desti-
nada a proteger a los consumidores. En su articulo 35 dispuso que las
cldusulas de los contratos celebrados entre profesionales y no profesio-
nales o consumidores, especialmente los denominados de adhesién, po-
dian ser declaradas “abusivas” cuando una de las partes obtuviera una
ventaja excesiva ‘‘al abusar de su potestad econémica”, las cuales se
considerarian “como no escritas” y no invalidarian €l acto mismo,

Por temor al “arbitrio judicial”, el Parlamento se opuso a que los
jueces hicieran la calificacién de las cldusulas que tuvieren ese cardcter
e ide6 un procedimiento muy complicado y de poca eficacia, lo que ha
liecho ilusoria la aplicacién de la ley.

Instituyé una Comision de “cldusulas abusivas” de 15 miembros y
le encomendd la misién de revisar todos los modelos de contratos ha-
bitnalmente en uso. En caso de localizar en ellos cldusulas abusivas
deben ponerlas en conocimiento del Ministerio de Subsistencia y Con-
sejo de Estado, para que las hagan publicas mediante una resolucién
especial. En lo sucesive deben recomendar anualmente las modifica-
ciones legislativas o reglamentarias que, a su juicio, sean necesarias para
el mejor éxito de estos fines. "Al descartar al juez, dice el autor, se
ha preferido un sistema que se caracteriza por su rigidez y complejidad.”

Por estas mismas razones, la jurisprudencia ha sido poco abundante.
Sin embargo, este género de estipulaciones afortunadamente ha ido de-
sapareciendo de la prictica contractual.

Por excepcion, la Corte de Paris, con fecha 22 de mayo de 1986, ha
conocido de uno de estos juicios, rechazande la demanda. Se trataba
en la especie, de un caso de cliusulas limitativas de responsabilidad.
Un reportero demandé a una casa reveladora de peliculas que extravié
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los negativos y le ofrecid, a cambio, varias peliculas virgenes en com-
pensacién a las perdidas. Esta facultad aparecia impresa en el recibo
que hizo entrega al cliente,

La Corte considerd que la “estipulacién litigiosa” no correspondia
exactamente a los casos enumerados en las resoluciones hechas pablicas
por el Consejo de Estado. Los textos, dijo la Corte, “deben ser inter-
pretados restrictivamente porque derogan el principio contenido en el
articulo 1134 del Cédigo Civil".

Esta es una demostracién, dice el autor, de “que el sistema creado
por el legislador de 1978 para luchar contra las cldusulas abusivas, lleva,
en si mismo, el germen de su propia ineficacia”.

Considera que en la mayoria de los casos, habria que prescindir del
sistema creado por el legislador y buscar en las demds instituciones
juridicas del derecho comun, las que pudieran ser aplicables para res-
tablecer la equivalencia de prestaciones, tales como: vicios del consen-
timiento, infraccién a las leyes de orden piblico, ausencia de causa y
de buena fe contractual.

La nulidad por vicios del consentimiento podrd obtenerse invocando
la violencia “que aparece, por el abuso de la potestad econémica y por
el dolo imputable al contratante mids fuerte por su deslealtad e infi-
delidad”.

Para descartar el abuso podria también invocarse el articulo 6 del
Cédigo Civil. La cldusula abusiva seria contraria al orden publico, el
cual puede ser calificado por el juez. Cita una sentencia expedida por
los tribunales belgas que anularon una cldusula penal excesiva invo-
cando el articulo 6.

Por no obedecer a razones légicas, la ventaja excesiva que se atribuye
una de las partes, “el titulo invocado, careceriz de causa”.

En cuanto a la buena fe, opina que una persona que en un contrato
obtiene una ventaja desproporcionada a la obligacién correlativa de
la otra parte, no se puede considerar que obra de buena fe. Cita una
sentencia de un tribunal belga que acoge esta doctrina,

Concluye manifestando que la ley 78-23 carece de eficacia para com-
batir las cldusulas abusivas y que es necesario buscar otro sistema mis
adecuado.

Destaca que el Parlamento europeo, con fecha 21 de febrero de 1986,
adopté un acuerdo uninime, tendente a la proteccién de los consu-
midores.

Cita también una ley canadiense de diciembre de 1978, que en su
articulo 8 dispone: “El consumidor puede pedir la nulidad del contrato
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o la reduccién de las obligaciones, cuando la desproporcién entre las
prestaciones respectivas de las partes, es tan considerable que equivalen
a la explotacién del consumidor siendo la obligacién excesiva, abusiva
y exorbitante.”

En Alemania Federal, con fecha 9 de diciembre de 1979, se ha dicta-
do una ley sobre esta materia y lo mismo se ha hecho en Luxemburgo
el 21 de agosto de 1983. Estas leyes han sido expedidas de acuerdo con
lo convenido en el Comité de Ministros del Consejo de Europa, cuya
resolucién de 16 de noviembre de 1976, dice:

Considerando que la existencia de cldusulas abusivas en los contra-
tos de suministro de bienes y de servicios y la ausencia de legislacidn
adecuada en esta materia, dejan a los consumidores en una situacién
de inferioridad perjudicial a sus intereses, recomiendan a los Go-
biernos de los Estados miembros crear instrumentos de eficacia juri.
dica y otros, a fin de proteger a los consumidores contra este tipo
de estipulaciones en los contratos estandarizados de suministro, de
bienes y servicios, considerdndose abusiva toda clidusula que entrafie
un desequilibrio de derechos y obligaciones, en perjuicio de los
consumidores.

El autor, ante la ineficacia de la ley, termina recomendando a los
consumidores la redaccién de “coniratos tipos” eliminando las cldsu-
las abusivas,

Propone, también, que la Comisién de cldusulas abusivas elabore una
lista mas amplia, incluyendo otros casos que los reconocidos hasta hoy.

Propone por fin, que se autorice al juez para declarar la nulidad de
las cldusulas abusivas cuando exista desquilibrio en las prestaciones
de las partes.

Ls de esperar, dice, “que en Francia se dicte una ley que ampare
los derechos de los consumidores, déndoles la proteccidon que les han
negado las leyes de 28 de enero de 1978 y el decreto de 24 de marzo del
mismo aiio”.

Lisandro CRUZ PoONCE
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PERLINGIERI, Pietro, “La famiglia nel sistema costituzionale spagnolo”,
Vita Notarile, Palermo, afo XXXVIII, nums. 1.3, enero-junio de
1986, pp. 15-22.

El articulo que presentamos es un estudio comparativo entre €l sistema
espafiol y el italiano. Perlingieri parte de la afirmacién que el derecho
de familia y el derecho constitucional son fundamentales para el estu-
dio de la personalidad humana y sefiala que en esta perspectiva ambos
sistemas presentan una filosofia de vida similar aunque las estrategias
pudieran ser diferentes. Ello sucede por la semejanza entre las raices
ideolégicas, culturales y politicas de ambos paises.

Asi, ambas constituciones hicieron su eleccion en la personalidad y la
solidaridad dejando en el centro de la unidad constitucional a la perso-
na humana y no a valores econémicos-patrimoniales, los cuales son con-
siderados como instrumentos para la realizacién del valor humano.

Para continuar sefiala uno de los errores metodol6gicos méds comunes
que existen en el estudio y en la prictica del derecho constitucional
—Y que es necesario evitar— consistente en considerar a la norma cons-
titucional como estrictamente politica, programatica ¢ una tendencia sin
vigencia hasta que una norma ordinaria se la proporcione, de tal suerte
que al interpretar una norma ordinaria se debe iniciar con el andli-
sis de su adecuacidn a la norma constitucional. El segundo paso, tratdn-
dose de los dos sistemas en cuestion, es relacionar la segunda parte de la
Constitucién, que se refiere al Estado, las comunidades auténomas y
a los poderes publicos, con la primera, que trata sobre los derechos y de-
beres de los ciudadanos, la tutela de la persona humana y sus derechos
fundamentales, dado que no existe un interés del Estado superior a la
realizacién de los derechos fundamentales de la persona.

Habiendo hecho estos apuntamientos pasa a explicar el sistema cons-
titucional de la familia, con la afirmacién de que en Espafia, de con-
formidad con lo expresado en el articulo 32,1 conmstitucional, el matri-
monio no tienen ninguna garantia o disciplina que le sea particular, por
lo cual queda a la norma ordinaria la tarea de precisar las reglas que
han de aplicarse a esta institucién.

En cambio, el articulo 39 de dicha Constitucién si sefiala sus princi-
pios y sus reglas. En ¢l se presenta a la familia como una asociacion
privilegiada dentro del derecho general de asociacion. Se define a la fa-
milia como un grupo util para el pleno y libre desarrollo del indivi-
duo, sobre todo cuando estd en formacion. En esie contexto el sistema
constitucional espaiiol, a diferencia del italiano, incluye en su tutela a
toda la familia, desde los hijos hasta los ancianos, utilizando, para ello,
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el concepto amplio de este grupo social sin que necesariamente se le
vincule al concepto de matrimonio. Frente a esto Perlingieri afirma que
“La nocién de familia es una nocién multiple —previamente habls de
la familia de hecho, por adopcién, entre afines, etcétera— siempre digna
de tutela cuando representa un lugar de comunidad, un grupo idénco
para el desarrollo pleno y libre de las personas que lo integran”.

Sin embargo, continia explicando Perlingieri, al hablar de la familia
en el sistema espafiol se entiende que el interés tutelado es el interés del
grupo en tanto que se identifica con el interés de sus miembros, dado
que Ja familia ya no se reduce a una concepcion individualista en donde
cada uno de sus miembros pueda conducirse segiin sus propios intere-
ses, en todo caso deberan respetar los valores fundamentales del orde-
namiento constitucional, en especial €l principio democritico caracteris-
tico de la Constitucién espafiola. Es decir, dado que el Estado se erige
como un Estado social y democratico no puede consentir que las comu-
nidades intermedias que lo integran se conduzcan de alguna otra ma-
nera. Por ello, la famila espafiola debe atenerse a los valores de liber-
tad, justicia, igualdad y pluralismo politico. Principios que rigen la
educacion en el micleo familar, las relaciones entre los cdnyuges, las re-
glas de divorcio, etcétera, por lo que concluye que la familia estd fun-
dada en el consenso y en la responsabilidad tanto en el acto —o hecho—
que le da origen como en las relaciones que se establecen en donde se
encuentran Ia unidad y solidaridad que deben caracterizarla, a menos
que exista una crisis en su seno.

Finalmente, sostiene que dentro del sistema espafiol los poderes pu-
blicos estin obligados a promover las condiciones para la libertad e
igualdad del individuo en todos los grupos en que se desarrolia, princi-
palmente en la familia; en esta visién queda encuadrado el concepto de
orden publico al cual se deberd atener cualquier interpretacién que
se realice del Cddigo Civil en esta materia.

Para concluir esta resefia, permitasenros resaltar su importancia que,
desde nuestro punto de vista, no sélo se encuentra en el estudio compa-
rativo que nos demuestra el trabajo realizado por los Estados espaficl e
italiano en torno a la reestructuracion de la familia comoe una instancia
en donde se reflejan valores democrditicos y ya no autoritarios, sino
también en la metodologia propuesta para la interpretacién judicial
de la norma aplicable a una determinada relacién familiar. Nos dice
Perlingieri que el juzgador no podrd imponer su ideologia, sino que, a
partir de la definicion constitucional, deberd demostrar una sensibilidad
para entender las circunstancias que caracterizan a cada familia en
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concreto. Esto, a pesar de que la Constitucién mexicana no tiene defi-
niciéon alguna sobre el grupo familiar, es perfectamente vilido para
nuestro pais.

Alicia Elena Pirez DUARTE Y NoroRA

DERECHO COMPARADO

Kuss, Klaus-Jiirgen, “New institutions in Socialist Constitutional Law:
The Polish Constitutional Tribunal and the Hungarian Constitu-
tional Council”, Revicw of Socialist Law, Leyden, Holanda, vol. 12,
nim. 4, octubre-diciembre de 1986, pp. 343-366,

En este documentado estudio, que se apoya en doctrina, legislacion y
jurisprudencia consultadas en los idiomas de los paises examinados, se
hace un estudio comparativo del sistema de control de la constitucio-
nalidad de las disposiciones legislativas de varios ordenamientos socialis-
tas y particularmente de dos nuevos érganos de justicia constitucional
creados recientemente en Polonia y Hungria.

El autor pasa revista 2 los ordenamientos que siguen ¢l modelo de la
Unién Soviética sobre el control de la constitucionalidad de los actos
de autoridad, el cual se atribuye al érgano legislativo, es decir, el Soviet
Supremo, Asamblea Popular, Asamblea Nacional, etcétera, y concreta-
mente al Presidium o Consejo de Estado respectivos, no obstante lo cual
se observa una tendencia hacia una aproximacién a los sistemas occiden-
tales de justicia constitucional, y como ejemplo mas significativo a las
constituciones federales yugoslavas de 1963 y 1974, que establecieron, si-
guiendo con matices peculiares el modelo de la Republica Federal Ale-
mana, una corte constitucional federal y cortes constitucionales locales
en cada una de las seis repdblicas auténomas, en realidad, entidades
federativas.

El profesor Kuss sefiala que no obstante el sistema actual de autocon-
trol del Soviet Supremo de las leyes que expide, asi como de los restantes
actos legislativos de otros 6rganos del Estado, en la primera Constitucién
tederal de 1924 se ensay6 la revisién judicial de las disposiciones expe-
didas de los érganos ejecutivos de 1la Union y de las Republicas federa-
das, a instancia de los consejos de los comisarios populares. Ademas, este



