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La Constitucién Politica de Grecia de 1975 incorporé a su texto el
principio de la jgualdad de los cényuges v su autonomia juridica.

Consagrar en leyes especiales este principio constitucional erz muy
dificil, sostiene el autor, porque las concepciones del pasado se encuen-
tran profundamente arraigadas en la conciencia popular.

El sistema juridico familiar estaba enteramente entregado a la Iglesia.
Sélo el matrimonio religioso tenfa vigencia legal. La iglesia ortodoxa
ejercia su poder espiritual sobre un pueblo de raices profundamente
tradicionalistas que eran mayoritariamente observadas y respetadas.

Para introducir en la legislacién griega los principios de igualdad y
autonomia de los cényuges, en lo relacionado con su persona y sus bie-
nes, era necesario enfrentar a los poderosos grupos de presién contra-
rios a las reformas. Para lograrlo, hubo necesidad de pactar un mode-
rado entendimiento con las autoridades eclesidsticas. En esta forma se
logré incorporar al sistema familiar, un conjunto de modernos prin-
cipios, vigentes en casi todos los paises del continente europeo.

Gracias a este entendimiento se logré incorporar en 1982 y 1983 a la
legislacion griega el matrimonio civil, pero en forma optativa o fa-
cultativa.

La ley de 1982 reformé la legislacién sobre el matrimonio, autori-
zando a los contrayentes para efectuarlo ante las autoridades eclesiis-
ticas o civiles (alcaldes) indistintamente. La ley de marzo de 1983
concedié a ambos cényuges derechos iguales,

El autor considera que las reformas del derecho familiar griego
pueden sintetizarse en los cinco siguientes puntos: retroceso de la
influencia eclesidstica; introduccién de los principios de igualdad y
autonomia de los cdnyuges; liberacién del divorcio; asimilacién total
de la filiacién natural a la legitima, y modernizacién de la “funcién
parental”.

Matrimonio civil. La Iglesia habia logrado el control absoluto del
matrimonio. Era obligatorio celebrarlo bajo el rito religioso, conside-
rindose inexistentes los matrimonios civiles celebrados en el extranjero.
Los impedimentos para celebrarlo eran excesivos y sélo se reconocia
el divorcio sancién. La reforma permitié el matrimonio civil en forma
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optativa y sblo se consideraron los impedimentos relativos a la biga-
mia, €l parentesco de consanguinidad hasta el cuarto grado; el de afi-
nidad hasta el tercero y el parentesco por adopcién.

Los que optan por el rito religioso quedan sujetos a todas las nor-
mas del derecho candnico, con excepcidn de aquellas que el alcalde
considere atentatorias al orden publico. Segin las nuevas leyes, los
que desean contraer matrimomnio, civil o religioso, deben obtener pre-
viamente la autorizacion del alcalde, quien se encuentra facultado para
determinar si el matrimonio a realizarse atenta o no contra el orden
publico. “Esta facultad, comenta el autor, es la pledra angular del
sistema.”

Igualdad de derechos y deberes entre los conyuges. Se ha suprimido
el poder doméstico de la mujer; el matrimonio no cambia su estatuto
juridico. Antes de Ia reforma adquirfa el nombre del maride y su domi-
cilio y perdia su propia nacionalidad, salvo que el marido fuere
apitrida.

Hoy la mujer conserva su nombre de familia y su nacionalidad vy
puede adquirir un domicilio voluntario distinto del de su esposo,
siempre y cuando respete la obligacion de “comunidad de vida”, Sin
embargo, cada uno de ellos puede utilizar el nombre de su cényuge o
agregar a su propio nombre, €l de aquél

Con respecto al apellide de los hijos se permite a los céonyuges esco-
ger €l que llevardn éstos, que puede ser el del padre, de la madre o
una combinacidén de ambos. 8i no hacen esta declaracidon al casarse, se
considerard que el apellido de los hijos serd el del padre,

Se han introducido modificaciones al sistema patrimonial. El régi-
men legal serd el de separacién de bienes, el cual permite, que el
esposo que ayuda al otro a formar su patrimonio, tiene derecho a una
participacién en ese patrimonio, derecho que adquiere importancia en
los casos de disolucién del matrimonio, si éste ha durado mds de tres
afios. No pueden escoger los esposos otro sistema patrimonial, salvo que
combinen la separacién de bienes con el derecho de participacion.
En tal caso, los bienes serdn administrados de comin acuerdo; existird
al respecto una codireccién destinada a satisfacer las “necesidades de
la familia”, término nuevo que reemplaza al de “cargas del matri-
monio”.

La dote ha sido suprimida y los maridos que la recibieron deben
devolverla a la esposa.

Los esposos podrdn elegir de consuno el hogar familiar; no podra
impedir uno de los cényuges que el otro desarrolle cualquier actividad
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profesional, siempre que su ejercicio no atente en contra de Ia “comu-
nidad de vida".

La mujer no quedari sujeta a la “potestad marital”; los conyuges
-deben auxiliarse mutuamente y en caso de existir discrepancias entre
-ellos, deben empefiarse en lograr un acuerdo amistoso y sélo cuando
se trata de un problema grave de discordia, puede intervenir el juez,
pero su fallo solo servird a uno de los cényuges como un “preludio de
divorcio” cuandoe el juez constate una violacién grave a la “obligacién
-de comunidad conyugal”,

Liberacion del divorcio. Antes de la reforma sélo se aceptaba el
“divorcio sancién” y eran los tribunales eclesidsticos los 1llamados a
«<onocer de este juicio. Hoy el sisterma se encuentra fundado en el
“divorcio por quiebra o ruptura” profunda de la vida conyugal que
haga imposible Ja convivencia y en los casos de ausencia. El divorcio
puede solicitarlo uno de los cényuges o ambos a la vez cuando la rela-
cion conyugal ha sido violentamente perturbada, a extremos tales, que
el mantenimiento de la vida en comin llegue a ser intolerable para
€l actor o para ambos. No se requiere que exista falta, puede una
enfermedad mental hacer imposible €l mantenimiento de la vida con-
yugal. La ruptura se presume, salvo prueba en contrario, cuando el
demandado es culpable de bigamia, adulterio, abandono de hogar o
cuando atenta contra la vida del actor,

No existe necesidad de prueba cuando se acredita que los conyuges
han tenido vida separada durante cuatro afios y el divorcio puede
solicitarlo aun el causante de la ruptura. No consagra la ley cliusu.
la de dureza de los sistemas inglés, alemén y francés.

También puede solicitarse el divorcio de comin acuerdo, por deman-
da conjunta de ambos esposos.

En lo concerniente a los efectos mismos del divorcio, el esposo mads
favorecido debe alimentos al otro, cuando éste los necesite por carecer
de recursos o estar impedido de trabajar. Esta cobligacién tiene una
duracién limitada. El juez puede negarlos cuando se trate de un ma-
trimonio de escasa duracidn, o se acredita que el demandante es el
culpable de su indigencia. Se extingue la obligacién en caso de nuevo
matrimonio ¢ de unién libre.

Asimtlacion completa de los cfectos de la filiacidn natural a la legi-
tirma. La condicién legal de los hijos naturales se asimila a los nacidos
dentro del matrimonio, con efecto retroactivo. A contar de la fecha del
reconocimiento el hijo entra en la familia del padre y puede agregar
a su nombre el de éste.
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La filiacién con respecto a la madre fluye del principio conocida del
nacimjento. Con respecto al padre, la reforma reconoce el sistema
voluntario, judicial y de legitimacién. En el primer caso debe obtenerse
¢l consentimiento de }a madre.

En la investigacién de la paternidad se admiten toda clase de prue-
bas cientificas y de sangre. Si el demandado se niega a someterse a estas
pruebas, se supone aprobada la paternidad.

Modernizacidn de la “funcidon parental”. A la patria potestad las
nuevas leyes la denominan “funcién parental”. Si los progenitores vi-
ven juntos la ejercerdn ambos. En el desempeifio de esta funcién deben
considerar, en forma preferente, los “intereses del hijo”. Los padres
estdn obligados a observar una conducta concordante con estos intere-
ses. En caso de desacuerdo puede intervenir el tribunal, quien en su
decisién debe considerar los “intereses del hijo”, en especial en los ca-
sos de separacién de hecho de los padres, o de divorcio.

El hijo tendrd dentro del hogar una posicién activa y deberd oirse-
le antes que se adopte cualquier acuerdo sobre él. En su formacién
profesional los padres deben considerar su capacidad y sus aptitudes
personales. En los casos de separacién de los padres o de divorcio de
¢stos, el juez antes de resolver sobre la custodia del hijo, debe tomar
muy en cuenta los vinculos afectivos que ligan al hijo con sus padres y
hermanos, para lo cual debe oir al hijo. “Los padres, dice el autor,
deben exaltar a sus hijos y estimularlos sin distincién de sexo al desa-
rrollo de su personalidad en un espiritu de responsabilidad y de con-
ciencia social.”

Ha quedado suprimido el derecho de usufructo de los padres sobre
los bienes del hijo, pero los progenitores pueden utilizar los productos
de los bienes del hijo para su sustento, educacién y formacién, e igual-
mente para las necesidades del hogar y en los casos de extrema nece-
sidad puede utilizarse el capital.

Opina el autor que estas reformas han rebasado, en cierta forma, la
realidad social del pais, pero que hasta este instante, el balance en
la aplicacién jurisprudencial de ellas ha sido positivo. Considera que
el compromiso pactado entre el Estado y la Iglesia constituye signo
prometedor de su porvenir. Cree, sin embargo, que las concepciones
del pasado, profundamente arraigadas en la conciencia popular, pueden
retardar la vigencia efectiva de las reformas, en especial en lo relativo
al matrimonio civil, pues en el 9% de los casos, las parejas de Ias
grandes ciudades y casi todas en provincia, siguen celebrando sus unio-
nes bajo el rito religioso, lo que prueba lo profundo de las raices
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tradicionales y la influencia de la Iglesia. Termina diciendo: *preciso
es, sin embargo, reconocer que las nuevas leyes abren las puertas para
Ia incorporacién de la mujer a la vida publica, condicién indispensable
de su liberacién”.

Lisandro Cruz PoONCE

FERrRAND, Frédérique, “Le droit civil de la famille et I'égalité des époux
en République Fédérale d’Allemagne”, Revue Internationale de Droit
Comparé, Paris, afio 80, nam. 3, julio-septiembre de 1986, pp. 867-
895.

El Cdédigo Civil alemdn (Biiugerliches Gesetzbuch, BGB) del 18 de
agosto de 1986, que entr6 en vigor el 1 de enero de 1900, unificd el
derecho privado del Imperio al hacerlo extensive a todo el territo-
rio del Estado.

Al igual que en otras legislaciones del siglo pasado, se adopté la
concepcion patriarcal de la familia, consagrando la potestad marital y
la incapacidad de la mujer casada, Quedaba ésta en situacién inferior
a las solteras, viudas y divorciadas. Sus bienes eran administrados por
el marido.

El esposo ejercia un poder preponderante dentro del matrimonio.
Tenia la facultad de decision en todos los problemas familiares. De
acuerdo con Ja ley, debia costear los gastos familiares. La esposa era la
encargada de las labores del hogar.

La autoridad sobre los hijos (elterliche) era ejercida exclusivamente
por ¢l padre durante el matrimonio.

La Constitucién de Weimar de 1919 modifico las leyes sobre el ma-
trimonio y la filiacién al consagrar la igualdad del hombre y la mujer.
Posteriormente la ley fundamental de Bonn (Bonner Grundgesetz, GG.)
de 23 de mayo de 1949, reafirmé la tendencia igualitaria al disponer:
“los hombres y las mujeres son iguales ante la ley”.

Se trataba, no obstante, de simples enunciados, y sé6lo mediante la
ley de 31 de marzo de 1953 se establecié legalmente la igualdad entre
ambos sexos.

Mediante la ley de 18 de junio de 1957, que entré en vigor el 1 de
julio de 1958, se reafirmé la igualdad juridica entre los conyuges, al
sustituir el régimen legal de separacién de bienes que consagraba ek
BGB por el de participacion en las ganancias, sistema legal que se con-
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sideré mds equitativo “para la esposa sin profesién o de recursos muy
inferiores a los del marido”. Esta ley siguid otorgando al marido un de-
recho preponderante en caso de desacuerdo de los eényuges y le confid
el exclusive derecho de representar al hijo.

Igualdad de los esposos. Hoy en dia, mientras permanece la vida
en comun, si Jos cdnyuges son de distintas nacionalidades, no pierde
ninguno de elios la de origen, ni se le obliga a adquirir en forima
automditica la del otro cényuge. La ley de 22 de julio de 1913 disponia
que la nacionalidad de Ia mujer dependia de la de su marido. Hoy no
es obligatorio sino facultativo que Ia familia tenga una sola naciona-
lidad. Tampoco el cambio de nacicnalidad del marido puede afectar
a la esposa,

En lo referente a la nacionalidad de los hijos, la ley de 20 de di-
ciembre de 1974 dispuso que el hijo de matrimonio adquiere la nacio-
nalidad alemana si uno de los progenitores lo es, no importa cual.

Antes de haber sido dictada la ley del 4 de junio de 1976 la familia
adquiria el apellido del marido. Hoy se mantiene la exigencia de un
apellido para la familia, el cual debe ser elegido por los contrayentes
al casarse, pudiendo adoptar el del maride o el de Ia mujer, SI nada
dicen, se considerard que el apellido de la familia serd el del esposo.

Autoriza la ley al cényuge cuyo apellido no fue elegido, para que,
si lo desea, anteponga al de lz2 familia su apellido de soltero.

El apellido del hijo del matrimonio se encuentra regido por el ar-
ticulo 1616 del BGB, el cual dispone que el hijo llevard el apellido
de la familia.

En lo referente al domicilio del matrimonio, la ley sobre igualdad
de sexos va no le impone a la mujer el elegido por el maride. Hoy pue-
den los esposos convenir uno o mds domicilios. El hijo de matrimonio
tiene por domicilio el comun de sus padres.

Contraido el matrimonioc, los esposos deben llevar una comunidad de
vida, que comprende los siguientes deberes: afecto y estimacion reci-
procos, ayuda, asistencia, socorro, fidelidad conyugal y cohabitacién.

Al igual que en otras legislaciones, el hijo de matrimonio se pre-
sume que lo es del marido, el cual puede impugnar la paternidad.

La autoridad parental, segiin la Iey del 18 de julio de 1979, le corres-
ponde a ambos cényuges conjuntamente, pero se faculta al Tribunal
de. Tutelas para que la asigne a uno solo de los progenitores cuando-
lo exija "el interés del hijo”. Su representacién corresponde a ambos
padres conjuntamente.

Igualdad de los esposos en materia patrimonial. La ley de 24 de
junio de 1976 dispone que cada uno de los cdmyuges puede ejercer
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libremente una actividad profesional. Sin embargo, el marido puede
oponerse a la eleccion que haga la mujer si “los intereses conyugales
fueren amenazados”.

La direccidon del hogar puede ser ejercida conjuntamente por ambos
esposos o por cualquiera de ellos. Los dos se encuentran colocados en
el mismo pie de igualdad.

Cada cényuge puede pactar independientemente los contratos que
tengan por objeto el mantenimiento de la familia, respondiendo el
otro solidariamente de su pago, salvo, dispone la ley, que “en vista de
las circunstancias de solidaridad se excluya”.

Las leyes dictadas en 1957 y 1976 obligan a ambos cényuges a contri-
buir a los gastos de la familia de acuerdo con las facultades econdmicas
de cada cual. Si uno de ellos debe ocuparse de la direccién del hogar,
se considera que ese trabajo reemplaza su otra obligacién.

El mantenimiento de la familia comprende también la educacién de
los hijos.

La autoridad parental sobre los bienes de los hijos es ejercida en
comin por los esposos, pero la ley no les reconoce el derecho de usu-
{ructo sobre esos bienes.

La ley de 1957 sobre igualdad de derechos de los cdnyuges, sustituyéd
<l régimen legal de separacién de bienes establecido en el BGB, por €l
<e participacién en las ganancias, segun el cual, durante el matrimo-
nio cada uno de los cényuges conserva y administra su patrimonio
propio, pero la cesacién de la vida en comtn por separacién, divorcio
o muerte de uno de los esposos, acarrea los efectos que se indican a
continuacién:

Cuando la causa de la cesacién de la vida en comun se deba al falle-
cimiento de uno de los esposos, la ley dispone que si los herederos del
autor de la herencia son sus hijos, el cényuge sobreviviente tiene dere-
cho a la cuarta parte de los bienes de la sucesién; a la mitad si los he-
vederos del de cujus son sus padres y a Ja totalidad si se trata de otros
parientes. Si repudia la herencia el cényuge sobreviviente, puede exigir
su participacién en las ganancias, como en los demds casos de disolu-
<ién del matrimonio.

Si la cesacion de lz vida en comin tiene como causa el divorcio, se
considera que los patrimonios individuales de cada uno de los cdnyuges
deben repartirse entre ellos. Los articulos 1363, 1372 y 1390 del BGB
disponen que esta reparticién debe hacerse en forma igualitaria, su-
mindose los patrimonios individuales, sin importar que uno de ellos
aporte mayores recursos a la comunidad final.
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En el derecho alemdn la seguridad social es obligatoria para toda
persona que ejerce cualquiera actividad y le otorga derechos a pensio-
nes de vejez € invalidez. Mientras vive el pensionado, el otro cényuge
no tiene derechos sobre la pensién, pero si muere, ¢l esposo sobrevi-
viente adquiere un derecho personal sobre ella. Carece de este derecho
si se ha divorciado.

Considera el autor que si el beneficiario de la pensién ha debido
hacer cotizaciones al seguro social durante el matrimonio, la pensién
deberia considerarse adquirida en comun y en caso de divorcio, ambos
deberian disfrutar de ella.

Los articulos 1569 a 1586 del BGB y la ley de 1976, disponen que
el conyuge divorciado que carece de medios econdmicos puede obtener
del otro, €l pago de una pensién alimenticia que se regulard con base
en €l nivel de vida que llevaban los esposos durante el matrimonio,
I.a legislacién alemana no considera el concepto de falta en el divorcio.

El conyuge que es demandado de divorcio por cesacién de la vida
cn comtn, puede oponerse, si concurren, en la especie, las causales que
sefiala el articulo 1568 del BGB. Esta disposicién consagra la denomi-
nada “cldusula de dureza™ que es un beneficio establecido, segiin el
autor, en favor de las mujeres. Se trata, dice, de proteger a la esposa
fiel que después de hacerse cargo del hogar y de los hijos, es desplazada
por otra mujer mds joven o mas bella,

Segiin esta “cldusula”, el matrimonio no debe disclverse, aunque se
haya malogrado, cuando por el largo espacio de su duracién sea inequi-
tativo disolverlo, o cuando lo exijan los intereses de los hijos nacidos
de ese matrimonio, El juez podra rechazar la demanda si el divorcio
“acarreare consecuencias materiales o morales de excepcional dureza”
al ¢cdnyuge o a los hijos.

El divorciado puede conservar el nombre de la familia o recuperar el
de soltero. Lo mismo en caso de muerte de uno de los esposos.

El Tribunal de la Familia debe resolver sobre la custodia de los
hijos de los divorciados. El juez es el encargado de escoger la férmula
que esté mis de acuerdo con los intereses del hijo, tomando en consi-
deracién los vinculos de afecto que existan entre éste y sus padres y
hermanos.

Lisandro Cruz PONCE
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Lasrousse-Riou, Catherine, “Securité d’existence et solidarité familiale
en droit privé: étude comparative du droit des pays européens con-
tinentaux”, Revue International de Droit Comparé, Paris, afio 30,
nam. 3, julic-septiembre de 1986, pp. 829-865.

Labrousse-Riou nos presenta un estudio comparado de los sistemas
juridicos de la Europa continental referido a la solidaridad y seguridad
familiar. Concretamente se observa que en estos paises la seguridad eco-
némica v de existencia de los individuos es proporcionada principal-
mente a través del grupo familiar, y el derecho civil combinado con
el derecho social seftala los medios idéneos para reforzar esta tarea.
Tales medios son: la obligacién alimenticia, los regimenes matrimo-
niales, las sucesiones, entre otros. Todos ellos tienen por objeto los
recursos y bienes patrimoniales cuyo uso y propiedad adquieren rele-
vancia en funcién de estar destinados al medio familiar.

La autora de este articulo nos explica que en toda Europa conti-
nental existe una tendencia a reformar profundamente sus ordena-
mientos a fin de responder a las necesidades que las circunstancias
sociales van generando dia con dia. Estas reformas coinciden en algunas
lineas fundamentales, como son Ia igualdad entre los cényuges, la soli-
daridad familiar, las consideraciones igualitarias entre los hijos inde-
pendientemente de su origen, el divorcio, etcétera.

Explica que el estudio comparativo del grupo familiar presenta varios
problemas. El primero de ellos se concreta en el gran nimero de sis-
temas juridicos que existen en Europa continental (el latino —Italia,
Espafia, Portugal— el romano-germdnico —Francia, Bélgica, Alemania
Federal, Suiza, Paises Bajos— y nérdico —Dinamarca, Suecia, Noruega
y Finlandia—) cuyos métodos, instituciones y tradiciones son muy dife-
rentes unos de otros. Ademas, tenemos la dificultad que representa el
estudio de un sujeto cuya definicién juridica no es precisa. Finalmen-
te se sabe la gran inmovilidad que le da al derecho de familia la acti-
vidad judicial sobre todo cuando frente a las consideraciones tedrico-
juridicas o morales encontramos una necesidad de seguridad econdémica
concreta y objetiva.

En cuanto al problema de la definicién, explica que familia, seguri-
dad v solidaridad, son conceptos con muiltiples sentidos, cuyos elementos
de unidad podrian ser dos:

Por un lado, el hecho de que la solidaridad encuentra su justificacién
en la existencia de los vinculos personales y extrapatrimoniales y tiene
por objeto una seguridad econdémica y patrimonial, La unidad estd dada,
pues, “por la dificil alianza del amor y el dinero”.
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Por otro lado, estd la importancia de los tiempos y la duracion.
“Familia y seguridad ~nos dice— son conceptos que implican la idea
de una cierta permanencia, del desenvolvimiento de la solidaridad en
el tiempo y no en el momento.”

Con estas dos vertientes, explica la autora, el derecho debe contener:
“lo constante v lo inconstante de la vida, de las relaciones familiares,
del dinero y de los bienes”, tomando en cuenta que la familia no es
una compaiiia de seguros.

En concreto, el punto que hace sumamente atractivo el articulo
que nos ofrece Labrousse-Riou es el hacer evidente la correlaciéon de
los derechos patrimoniales de los integrantes del grupo familiar y la
solidaridad afectiva que existe entre ellos.

Su estudio comparativo estd dividido en tres grandes rubros: la defi-
nicidn del contexto juridico y social; las relaciones entre los vinculos
personales vy los vinculos patrimoniales en el seno familiar, y el cues-
tionamiento del derecho patrimonial familiar como un instrumento al
servicio de la seguridad de existencia.

En el primero sefiala que es importante enmarcar en los hechos
sociales los medios juridicos a través de los cuales los derechos europeos
intentan organizar la solidaridad familiar. Ello, con el fin de facilitar
la adaptacién del derecho a las circunstancias sociales. Uno de los ejem-
plos de esta interaccién que cita la autora, es el trabajo de las muje-
res. Explica que éste es un instrumento privilegiado de emancipacion
que justifica 1a revisién de los regimenes matrimoniales, de los deberes
de socorro y ayuda mutua, y de la obligacién alimentaria, entre otros.

Por lo que respecta al segundo punto, es decir, las relaciones entre
los nexos personales y patrimoniales en el seno de la familia, explica
que dada la prioridad que guardan los vinculos personales entre los in-
dividuos en la familia y en la vida familiar, es normal que tales vincu-
los rijan y determinen la solidaridad econdmica y patrimonial que
fundamentan. Sin embargo, esta dependencia es concebida y regulada
de forma diferente por cada pais en atencién a las influencias del pri-
mer rubro; ademis, dentro de un mismo pais guardan diferentes pers-
pectivas atendiendo al sujeto en cuestién y a su relacién con otros suje-
tos. Es decir, las relaciones conyugales, de filiacién o alianza, guardan
estructuralmente, entre si, diferentes grados de solidaridad indepen-
dientemente de que cada pals tiene su propia forma de reglamentarse,

Por lo que respecta al cuestionamientc que se presenta en el tercer
rubro, la autora explica: dentro de los derechos europeos las relacio-
nes patrimoniales que se establecen en el seno de la familia estin de-
terminadas por un cierto nmimero de conceptos juridicos que, a su vez,
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son objeto de procedimientos especificos. Se presenta una pluralidad
y complejidad de intereses cuya originalidad sefiala una diferencia con-
siderable con el sistema del Common Law y rebasan los limites esta-
blecidos por el derecho privado. Ello requiere de una gran coordina-
cién entre las fuentes de derecho privado y las ayudas de cardcter
social que establecen esas relaciones.

En resumen, quisiéramos resaltar lo que para nosotros es significa-
tivo dentro del trabajo que resefiamos: Labrousse-Riou no sélo pre-
senta un estudio comparativo sobre la solidaridad y seguridad econd-
mica dentro de la familia. Junto a ello revela, para quien tiene una
mente critica de las instituciones del derecho, que es momento de
buscar alternativas para el sostenimiento de cada individuo. La fa-
milia, sus relaciones y su trascendencia ya no pueden ser englobados
en un solo rubro, ni pueden regularse bajo una sola éptica.

Los conceptos familia, solidaridad y seguridad representan una di-
ndmica social que necesariamente se ve reflejada en la normatividad
provocando una movilidad universal en el derecho privado que hace
necesaria la injerencia de otras normas como €l derecho social y el
administrativo, amén de una nueva vision de cada institucién y su
interaccién con otras.

Alicia FElena Perez DUARTE Y NORORA

MuLLER, Michele, “L'indemnisation du concubin abandonné sans res-
sources”, Recueil Dallos Sirey, Paris, nim. 43, diciembre de 1986,
pp- 328-334.

Esta crénica es un avance de lo que pudiere ser el reconocimiento del
concubinato en el derecho francés como ya ha sido reconocido en otros
paises.

El proceso de reconccimiento se ha iniciado a través de la Corte de
Casacién, la cual acordé a favor de la concubina una reparacién por
el perjuicio causado en la muerte accidental de su concubino, en el
entendido que se trata de un concubinate sin perjuicio de terceros, es-
table y sin adulterio.

Es importante este proceso puesto que entre los franceses el concu-
binato adquiere dia a dia mds adeptos que €l matrimonio, dado que
frente a terceros tiene las mismas ventajas que el matrimonio sin las
obligaciones que gravitan sobre esta institucién, en particular el hecho
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de que puede terminarse la relacién en cualquier momento sin nece-
sidad de indemnizar al compariero, ya que el derecho no ha sefialado
aun culpabilidad en el rompimiento.

Sin embargo, dice Muller, tal libertad tiene sus inconvenientes, sobre
tode cuando uno de los interesados no desea la ruptura. Incluso el
conflicto en la pareja es el mismo que en el matrimonio, el cual puede
agravarse si existe problema econémico para alguno de los des.

Contimia su crénica explicando que esta libertad es deseable salvo
cuando unc de los concubinos ha pasado su vida dependiendo econd-
micamente del otro y dedicado a los trabajos domésticos y de atencién
a los hijos comunes, ya que si ¢éste es abandonado puede incluso caer
en la miseria. E1 derecho no puede permitir esto y es necesario proteger
a dicho concubino(a) por lo menos mientras no puede, por si mis-
mo(a), asegurarse su manutencién. Empero, por el momento el derecho
civil no prevé ninguna tutela expresa que pueda fundamentar una deci-
sion de la Corte en ese sentido. La via que se ha utilizado doctrinal-
mente es la de la responsabilidad civil; sin embargo, presenta varios
problemas, el primero de los cuales es el consentimiento de la “victi-
ma”. El planteamiento es el siguiente: el coticubinato es una relacién
de echo, la ruptura de la misma es libre, pero en la misma pueden
darse circunstancias que produzcan un dafio al concubino abandonado
sin recursos, dafio que tiene que ser reparado, salvo que el consenti-
miento incluya la aceptacién de esta eventualidad y libere al autor del
dafio de la responsabilidad inherente.

La tdnica forma de proteger al concubino(a) abandonado(a) es,
pues, que el consentimiento haya estado viciado desde el inicio, es decir,
que la relacién sea producto de Ja seduccién, dada cualquier conduc-
ta que implique una falta de libertad en la decision, de tal suerte que
se pueda hablar concretamente de un dafio y de su reparacion. Sin em-
bargo, esto sdlo puede ser vilido en caso de una relacién de corta
duracién. La realidad, afirma Muller, es que las reglas de la reparacion
del dafio o la responsabilidad civil, no dan respuesta satisfactoria a
los casos de ruptura del concubinato, ni siquiera cuando uno de los
involucrados queda sin recursos para su manutencion.

Frente a ello, continda Muller, los tribunales han admitido la exis-
tencia de una obligacién natural de socorrer que gravita sobre los con-
cubinos y que puede hacerse efectiva al momento de la ruptura, Igual-
mente admiten la existencia de una obligacion alimentaria natural
entre ellos, Admiten estas obligaciones, al decir de Muller, en ana-

logia a la relacién conyugal.
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Esta obligacién, nos dice, se cuestiona raramente durante la relacién
y rara vez causa problemas. Es hasta la ruptura cuando podria acudir-
se a los tribunales para exigir su cumplimiento. Exactamente lo mismo
sucede en el matrimonio,

¢Cémo hacen llegar esto al derecho positivo? Muller sostiene:

...los concubinos sienten, con certeza, que tienen el deber moral
de socorrer a su pareja, que se trata de un imperioso deber de con-
ciencia. Y si la obligacidn natural tiene como fin mantener el contac-
to enire el derecho positivo y las constantes aspiraciones de la
conciencia moral, si es el vehiculo de la justicia, el instrumento
iddneo para incorporar las ideas de justicia al derecho positivo, es
necesario reconocer el cardcter de obligacién natural que tiene el
deber de socorro que existe entre los concubinos desde el inicio de
su relacion.

Sin embargo, Muller, y nosotros, sabemos que este ideal no siempre
existe en la realidad, por lo que es necesario convertir esa obligacién
natural en una obligacién civil. Una forma de hacerlo es a través de la
promesa reciproca que se hagan los concubinos de mantenerse aun
después de roto su vinculo, pero esto sucede pocas veces —por no de-
cir que nunca—. Asf, Muller sosticne que la unica solucién estd en que
el legislador reglamente la ruptura del concubinato y sus consecuen-
cias, sobre todo cuando uno de los concubinos queda en estado de
necesidad. En esta reglamentacién debe tenerse muy en cuenta que
la relacién entre los concubinos deberia estar siempre sustentada en la
libertad pues, de no ser asi, se atenta contra la voluntad de los intere-
sados que han elegido este tipo de relacién y no la matrimonial, que
presenta un marco de accién mds restringido, por lo menos desde el
punto de vista legal.

Es interesante este articulo porque pone el acento en el punto pre-
ciso: la ruptura de Ia relacién. El legislador mexicano reformé recien-
temente nuestro ordenamiento civil para incorporar la obligacién ali-
mentaria entre los concubinos, pero lo hizo de tal forma que deja fuera
del precepto este momento conflictivo. Tal y como quedd el numeral
correspondiente, la obligacién sélo existe durante el concubinato, cuan-
do menos se necesita una disposicién legal expresa. Para la termina-
cidn nada se dice y el concubino que quedare sin recursos se encuentra
tan desprotegido como antes de la novedosa reforma. Desde nuestro
punto de vista, €l articulo que resefiamos debe hacer que el legislador
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reconsidere la reforma y precisa la extensién de la obligacién aun des-
pués de roto el vinculo entre los concubinos.

Alicia Elena Pfrez DUARTE Y INORORNA

PrrLINGIERL, Pietro, “La famiglia nel sistema costituzionale spagnolo”,
Vita Notarile, Palermo, afioc XXXVIII, nims. }-3, enero-junio de
1986, pp. 15-22.

En las legislaciones modernas, el derecho familiar ha adquirido nuevas
dimensiones; conceptos tradicionales que fueron observados por mu-
chas generaciones, han perdido el vigor y Ia eficacia que tuvieron du-
rante siglos. La familia patriarcal, entre otras instituciones del derecho
familiar, ha quedado relegada al pasado para dar paso a nuevas es-
tructuras familiares, mds de acuerdo con la realidad social de la hora
presente.

Los gobernantes, ante el temor de una peligrosa disgregacién fa-
miliar, se han adelantado a incorporar a la legislacidn los nuevos
conceptos impuestos en la vida diaria, por el avance y el impulso social.

En muchos ordenamientos de hoy, han sido elevados a rango consti-
tucional los aspectos mas relevantes del nuevo derecho familiar, lo que
constituye una demostracién elocuente de la importancia que el legisla-
dor les atribuye.

El autor que comentamos analiza en su trabajo sobre la Constitucion
espafiola de 1978, los diversos principios de derecho familiar que han
sido incorporados a su texto.

Entre Ja Constitucién italiana y la espafiola, dice el autor, hay mu-
chos puntos comunes, pero existen también estrategias e instrumentos
de actividad diferentes; no obstante ello, los valores fundamentales de
ambas, son parecidos.

La norma constitucional se limita a sefialar la linea politica; a las
leyes ordinarias les cotresponde concretar la norma, la cual, para que
sea vdlida, no debe estar en desacuerdo con el principio constitucional.

El articulo 38 de la Constitucién espafiola dispone que “el hombre
y la mujer tienen derecho a contraer matrimonio con plena igualdad
juridica”. Esta disposicion resguarda la capacidad para contraer el acto
matrimonial y consagra la igualdad juridica, que no puede limitarse
al acto matrimonial inicial de constitucién de la familia, sino que debe
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extenderse también a la vida conyugal, en la forma que determine el
Codigo Civil,

En un aspecto mas amplio, el articulo 39 de la Constitucidn espafiola,
destaca el derecho de la persona y de la familia al disponer: “Los pode-
res publicos aseguran la proteccién social, econémica y juridica de la
familia.” Esta disposicién presenta a la familia desde un punto de
vista asociativo, no como una expresion de los principios generales del
derecho de asociacién, sine como una forma social privilegiada y garan-
tizada; como un micleo, o mas bien dicho, como un grupo til para
el pleno y libre desenvolvimiento de la personalidad de sus integrantes.

La Constitucién espafiola no limita a la familia a la denominada
“familia nuclear”, constituida por la pareja humana y los hijos, y ha
considerado la existencia de una familia mds amplia, en la cual quedan
comprendidos los ascendientes y todos los que forman una comumdad
de sangre y de afectos.

La familia no se e¢ncuentra ligada exclusivamente al matrimonio,
pues hay otras como la “familia adoptiva”, la “familia de afectos”.
Puede producirse también el agrupamiento familiar en torno a una
persona confiable, como ocurre en la legislacién italiana donde el me-
nor puede quedar al cuidado de una persona de confianza.

La familia “es una nocién multiple” digna de la tutela legal, “por-
que representa una comunidad, un grupo idéneo dentro del cual pue-
den desarrollarse libremente las personas que lo integran”.

La familia tampoco puede reducirse a su aspecto simplemente patri-
monial de transmisién de riqueza o de instrumento para mantener y
transmitir patrimonios. La familia tutela intereses propios, superiores
a los de sus integrantes, para que, dentro de su seno, pueda realizarse
el pleno y libre desenvolvimiento de la personalidad de quienes la
componen.

En este orden de ideas, ¢l Estado social y democritico, propugna
valores superiores en el ordenamiento juridico, que pueden conside-
rarse en el orden siguiente: libertad, justicia, igualdad y pluralismo
politico. La familia se mueve dentro de un espacio bien delimitado
de respeto a estos valores superiores. La proteccién de la persona es
1z razén fundamental de estos valores, dice el autor, y los analiza den-
tro del cuadro constitucional espafiol, en la siguiente forma:

Libertad. La libertad de la familia se deduce, segun el autor, del
articulo 27 de la Constitucién espafiola que dice: “La educacién ten-
drid por objeto el pleno desarrollo de la personalidad humana en el
respeto a los principios democrdticos de convivencia y a los derechos
y libertades fundamentales.”
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El autor considera para ¢l pleno y libre desarrollo de la personalidad
de los integrantes de la familia, que el modelo pedagégico debe ser
flexible.

Justicia. Equivale, dice el autor, a las responsabilidades que san-
ciona el articulo 97 del Cédigo Civil espaiiol, que dispone:

El conyuge al que la separacion o divorcio produzca desequilibrio
econdmico, en relacidn con la posicién del otro, que implique un
empeoramiento en su situacién anterior en el matrimonio, tiene de-
recho a una pensién que se fijara en la resolucién judicial, teniendo
en cuenta, entre otras, las siguientes circunstancias: 1. Los acuerdos
a que hubieren llegado los cényuges. 2. La edad y estado de salud.
3. La cualificacién profesional y las probabilidades de acceso a un
empleo. 4. La dedicacién pasada y futura de la familia. 5. La colabo-
racién con su trabajo en las actividades mercantiles, industriales o
profesionales del otro cényuge. 6. La duracién del matrimonio y de
la convivencia conyugal. 7. La pérdida eventual de un . derecho
de pensién. 8. El caudal y medios econémicos y de las necesidades de
uno y otro cényuge. En la resolucién judicial se fijardn las bases
para actualizar la pensién y las garantias para su efectividad.

La realizacién de la nocién de justicia debe operar en el dmbito de
las relaciones conyugales y familiares,

Igualdad. Cree €l autor que este principio se encuentra consignado
en el articulo 14 de la Constitucién cvando dispone que todos los
ciudadanos son iguales, sin distincién de sexo ni de otras posibilidades
de discriminacién.

Igualdad significa reciprocidad, paridad completa; que uno no tenga
privilegios, no sélo al momento en que se constituye la familia, sino
también durante su existencia.

Sobre este aspecto, el articulo 66 del Codigo Civil espafiol dispone
que “el marido y la mujer son iguales en derechos y deberes”. Este pre-
cepto también lo considera el articulo 32 de la Constitucién.

El autor opina que en doctrina esta igualdad es relativa e imperfec-
ta; una cuasi igualdad en las relaciones de los conyuges, en razén de
que el texto constitucional se encuentra en desacuerdo con el Cédigo
Civil, que atribuye al marido facultades distintas de las que reconoce
a la mujer.

Pluralismo politico y religioso. El autor considera que el articu-
lo 27-3 de la Constitucién, se refiere a esta materia cuando dispone:
“Los poderes publicos garantizan el dereche que asiste a los padres
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para que sus hijos reciban la formacién religiosa y moral que est¢ de
acuerdo con sus propias convicciones.”

La familia, dice el autor, puede dirigir la educacién pluralista o
laica dentro de los limites del respete a la persona y a su dignidad.
Ejemplo de este pluralismo se encontraria en el articulo 18 constitu-
cional, que dice: “Se garantiza el derecho al honor, a la integridad
personal y familiar y a la propia imagen.”

Considera el autor que la familia debe resolver sus propios proble-
mas sin la intervencién del juez ni del legislador, pues los sentimientos
no pueden ser impuestos mediante providencias legislativas o judiciales.

Termina diciendo el autor que en el ordenamiento constitucional
espafiol existen normas fundamentales que actuan como cliusulas ge-
nerales en los articulos 9 y I0 que disponen:

Corresponde a los poderes publicos promover las condiciones para
que la libertad y la igualdad del individuo y de los grupos en que se
integra sean reales y efectivas; remover los obsticulos que impidan
o dificulten su plenitud y facilitar la participacién de todos los ciu-
dadanos en la vida politica, econdémica, cultural y social,

La mencion al orden publico no se referiria al coneepto policial sino
al orden publico social, fundado en el respeto a la dignidad humana,
que es el derecho fundamental del hombre y de su libertad.

La Constitucién, dice el autor, actia como instrumento de unidad
del ordenamiento juridico. No realiza, sino garantiza el derecho fun-
damental. En este aspecto, se ha considerado el derecho familiar funda-
do en la libertad y en la responsabilidad, debiendo las leyes adecuar
sus preceptos a los principios constitucionales. La técnica legislativa
debe fundamentarse, ademds, sobre la base de las mutaciones de los
valores en que descansa €l ordenamiento juridico.

Lisandro Cruz PonNcE

Ruscerro, Francesco, “La funzione educativa: dottrina e giurispruden-
za a confronto”, Rasegna di Diritto Civile, Nipoles, nim. 2, 1986,
pp- 414-434.

Este articulo es uno de los pocos que conocemos que liga el aspecto
del desarrollo de la personalidad de los menores con la obligacién de
educar que, juridicamente, gravita junto con la patria potestad.
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Para nosotros es relevante la postura de la cual parte el autor, es
decir, sefiala como uno de los mayores peligros que se encuentran fren-
te al problema de la educacién de los menores, la influencia que se les.
puede dejar, consciente o inconscientemente, de prejuicios y formas.
particulares de ver la vida por parte del educador. O, por el contrario,
tomar una actitud exageradamente objetiva alejando al menor de los
vinculos afectivos que se gestan en el nucleo familiar.

A partir de ahi describe a Ia familia como un grupo cuyos vinculos.
de sangre y afectivos, traducidos en una comunién espiritual y de vida,
exigen una autonomia con derecho a ser protegida por la sociedad y-
por €l Estado, Sin embargo, esa autonomia debe ser controlada a fin
de que en su interior prevalezca el respeto reciproco de la digni-
dad del ser humano.

En este contexto explica que la disposicidén constitucional que en Ita-
lia seiiala a la educacién de la prole como un deber de los padres es.
una nocidn mis rica que el simple sentide de instruccién dade que la
constitucion ya no se refiere a la educacién “en los principios de la mo-
ral”, sino a una educacién en el libre desarrollo de la personalidad, a
una educacién sensible a las inclinaciones naturales y aspiraciones de
los hijos con lo cual se deja en un segundo plano el concepto, ya viejo,
autoritario de la paternidad y de la patria potestad. Textualmente
afirma:

...hoy, atn con el auxilio de la normatividad ordinaria se puede
subrayar que los deberes impuestos a los progenitores por los articulos.
147 del Cédigo Civil v 30 constitucional, se concretan, esencialmente,.
en la personalidad del hijo, proporciondndole los satisfactores a sus
necesidades materiales, morales y afectivas a fin de alcanzar, en forma
progresiva y al ritmo fisiolégico del menor, su autonomia externa.
sincrenizando también su madurez y su autosuficiencia.

Sostiene que el articulo 30 constitucional citado puede interpretarse
en el sentido de que toda persona, aun los menores de edad, tiene de-
recho a su propia autodeterminacién, a realizar su propio proyecto dc
vida. Por tanto, la educacién no deberd ser dentro de esquemas prees-
tablecidos sino encaminada a la bisqueda de homhbres capaces de tomar
opciones libres y conscientes; capaces de conquistar, a través de la cul-
tura, los medios de la libertad.

Como se observa, al decir de nuestro autor, se refleja, en la familia,
el deseo de la sociedad de relaciones més democrdticas fundadas en el
didlogo, en la convivencia y crecimiento de todos juntos y no en el au-
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toritarismo identificado, a este nivel, en el poder otorgado al padre en
las relaciones paterno-filiales.

Obviamente, nos seiiala Ruscello, estamos hablando de un deber mo-
ral antes que de una norma juridica, dado que la mejor educacién es
la que se trasmite a través del ejemplo. Asi, unos progenitores que con
afecto y ejemplo sugieran un modelo de vida significativo, independien-
temente del mandato constitucional, hardn efectivo el derecho que todo
menor tiene a ser educado en forma tal que pueda adquirir y/o desa-
rrollar una personalidad completa y armoniosa; permitirdn, con éxito,
que ese menor desarrolle sus potencialidades.

Mas adelante sefiala que este deber recae directamente sobre los pro-
genitores, naturales o legitimos, del menor. Sin embargo, cuando este
tipo de educacién no puede ser proporcionado por ellos, deberd dele-
garse a los demds parientes obligados a proporcionar los alimentos. En
este marco, la tutela del menor adquiere gran relevancia, dado que se
separa la funcién educativa del concepto tradicional contenido en la
patria potestad. Textualmente afirma que:

Segin la jurisprudencia, la incapacidad del progenitor, aunque no
exista culpa, para apreciar las necesidades del hijo provoca un daiio
grave c irreversible, por tanto no puede existir un derecho preemi-
nente e intangible de los progenitores sobre la prole cuando los in-
tereses vitales de éste estén claramente comprometidos. Fl interés del
menor a una asistencia adecuada que asegure un arménico desarrollo
psicoffsico, adquiere primacfa sobre cualquier otro interés que tam-
bién sea susceptible de tutela.

Asl pues, las conductas de los padres, que en otro momento pudieron
provocar la pérdida de la patria potestad, deberdn ser reconsideradas
de tal manera que esta pérdida sélo podrd declararse cuando dichas
conductas sean acompaiiadas de comportamientos pedagdgicos negativos.
Ejemplos de ello son la profesién de ateismo o el abandono, por parte
de la mujer, de la casa conyugal llevando consigo al menor.

El articulo es criticable, a pesar de sus aciertos, dado que en los ejem-
plos que nos sefiala, de los cuales sélo apuntamos dos, se gira siempre
en torno al concepto de familia normal y de 4mbitos moralmente sanos
o de influencias que puedan incidir negativamente sobre el proceso de
maduracién del individuo. Todos ellos conceptos o ideas que teérica-
mente, y asi sobre el papel, suenan razonables, sin embargo, esconden
un grave peligro: quién debe decidir sobre la “normalidad”, sobre lo
“moralmente adecuado”, sobre las influencias negativas. Desafortuna-
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damente, a pesar de todo el discurso de apertura, el autor no ha podido
abandonar del todo la formacién autoritaria que hemos recibido. Des-
de nuestro punto de vista, para ser congruente con su postura, debid
abandonar estos calificativos para mantenerse en Ia linea del respeto al
menor, de tal suerte que la pérdida de la patria potestad sélo podrd
decidirse cuando de la evaluacién del menor se desprenda que su de-
sarrollo personal estd en peligro independientemente de las considera-
ciones externas que se puedan presentar, o de las consideraciones de
tipo moral que pudieran hacerse del entorno familiar del menor. Uti-
licemos un ejemplo que el propio autor sefiala: la relacién con los
abuelos. Segin Ruscello, cuando las relaciones entre abuelos y padres
no son buenas, puede negarse a los primeros incluso el derecho de
visita dado que ese conflicto puede poner en peligro €l desarrolle nor-
mal del menor en cuestién. Nosotros pensamos que si al menor se le
da libertad y respeto es capaz no sélo de entender y manejarse a si
mismo en este conflicto sino también en el conflicto que pudiere exis-
tir entre sus progenitores que, segun los canones de la lamada “nor-
malidad”, produce mas disturbios en el menor que cualquier otra cosa.
Con esto queremos decir que la mente del jurista debe estar abierta
a las diferencias que existen en cada individualidad y evitar juzgar
desde esquemas preestablecidos. La norma juridica es un elemento al
servicio del hombre que vive en sociedad v no al revés. Solo con esta
coherencia es posible entender el discurso de Ruscello, quien apoyado
en Charles Péguy defiende el derecho del menor a sefialar sus propios
intereses como expresiones de su personal forma de vida aun cuando
el interés encontrade es el del progenitor, Afirma:

Cada padre sobre el que el hijo alza la mano es culpable, culpable
de haber educado a un hijo que pueda alzar la mano sobre él. Ello
en virtud de que no es posible pretender con respecto al que no
corresponda un comportamiento igual; es decir, un comportamiento
tal de capacitar a la persona no sélo para tomar opciones libres
y conscientes sino también de entender el valor de ser persona y de
respetar a cualquier otra persona en cuanto tal.

Concluye su articulo sefialando que en la funcién educativa inciden
aspectos socioligicos, pedagdgicos, psicoldgicos, morales y juridicos a
los que no pueden darse soluciones mecénicas sino individuales con las
que deberia buscarse la armonizacién y la comprensién respetuosa de
las exigencias reciprocas de los comprometidos en el proceso educati-
vo, especialmente progenitores e hijos,
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Con la salvedad hecha anteriormente, en la que sefialamos cierta
incongruencia entre el discurso tedrico de Ruscello y los ejemplos em-
pleados, consideramos que es una de las posiciones mas avanzadas que
existen en el dmbito juridico sobre el respeto al menor y el proceso
educativo. Ello denota también una postura, por lo menos tedrica, cri-
tica de los esquemas autoritarios prevalecientes en la familia y, por
ende, en la sociedad.

Alicia Elena PErez DUARTE Y NORORA

SiLva-Ruiz, Pedro, “El derecho de familia y la inseminacién artificial”,
Revista del Colegio de Abogados de Puerto Rico, San Juan, vol. 48,
nam. 1, enero-marze de 1987, pp. 25-35.

El trabajo de Silva-Ruiz se suma a otros que reflejan una preocupa-
cién por el evidente retraso que la legislaciéon civil tradicional tiene
frente a los avances cientificos, concretamente en el aspecto de la ge-
nética. Afirma que estos avances plantean serios cuestionamientos éti-
cos y juridicos al derecho de familia. Coincidimos con dicha afirma-
cién, aunque no con la intencidén de la misma. Veamos por qué.

Inicia argumentando que la posibilidad de una adopcién no es, ni
siquiera en los sobrepoblados paises tercermundistas, una solucidn, y
que las parejas estériles tienen el derecho de optar entre ésta y la po-
sibilidad de una inseminacidn. artificial, por lo que el derecho debe
contener esta alternativa. Contimiia explicando el marco juridico de
Puerto Rico aplicable al derecho de fundar una familia y a la filiacién.
Cita el articulo 16 de la Declaracién Universal de Derechos Humanos
de 1948 para concluir que el matrimonio es el fundamento de la fami-
lia legitima.

Cita también el articulo 133 del Cdédigo Civil de Puerto Rico rela-
tivo a la presuncién de legitimidad de los hijos macidos en matrimo-
nio, y que contiene las mdiximas heredadas a través del derecho
romanc: pafer is est quem iusfae nupfia demostrant y mater semper
certa est. Miximas que ahora se cuestionan por las posibilidades que
abre la genética.

Posteriormente define qué entiende por inseminacién artificial:
aquel método que “salva los obsticulos orgdnicos o funcionales que
impiden la fecundaciéon mediante la cdpula o coito normal entre el
marido y la mujer...”, estos pueden ser el homdlogo o el heterdlogo,
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in vivo o in vitro, aplicables dependiendo del tipo de esterilidad de:
que se trate.

En cada método el autor, apoyado en Zanoni, acumula argumentos
moralistas como: “la obtencién del semen del marido por medios anti-
naturales como la masturbacién”; “‘ello conducirfa a concluir que el hijo
no tiene padre”; “la cuestién de la legitimidad del hijo” (referida a
la inseminacién post mortem); “el hombre no puede éticamente dis-
poner, ceder o transferir sus componentes genéticos”; ‘“‘es contrario
a la naturaleza ofrecer €l semen fecundante a'quien no es la esposa’;
“es contrario a la naturaleza recibirlo teniendo en cuenta que el
hijo es participacién personal de los esposos en la procreacién”; “la
esencia del delito de adulterio consiste no en la vileza o infamia-
moral del acto o comercio carnal, sino en la entrega voluntaria a otra
persona de los érganos o las facultades reproductoras” (cita una reso-
lucién de un Tribunal canadiense relativa a una inseminacién hete-
réloga sin consentimiento del marido); “la inseminacién de una mu-
jer soltera nos parece un caso patolégico”; “iteros mercenarios?”,
etcétera.

Es cierto que se nos puede acusar de sacar de su contexto estos
enunciados y que casi todos son citas que no pertenecen 2 Silva-Ruiz,
pero nos parece importante hacerlo dado que una de sus conclusiones
reza: “Se recomienda la aprobacién de legislacién que regule algunos
aspectos, inclusive prohibiendo algunas pricticas o modalidades que
posibilita la inseminacién artificial, conforme se discuten y analizan
en este trabajo.”

Regresemos, pues, a las afirmaciones iniciales. Efectivamente, cada
mujer —no s6lo cada pareja como una y otra vez sefiala el autor— tiene
el derecho de decidir sobre su facultad de tener hijos y aprovechar las
ventajas que la ciencia le ofrece tanto para la contraconcepcidén como
para la concepcion y esto plantea una serie de cuestionamientos a la
moral oficial reflejada en los textos juridicos,

La inseminacién artificial, por cualquiera de sus métodos, es una
realidad. Una efectiva realidad que estd a disposicién de quien desea
aprovecharla. Frente a ello no caben argumentos moralistas, sélo una
actitud critica de nuestras instituciones que desconocen esos avances.
Actitud critica que nos debe llevar a cuestionar a la familia desde su
“fundamento”. Hasta hace poco se sostenia que éste residfa en el matri-
monio, ahora frente a la realidad de las familias que existen sin inter-
vencién de tal institucion se habla de familias legitimas y familias
de hecho —tal parece que regresamos a los conceptos de hijo legitimo,
ilegitimo, adulterino, incestuoso, etcétera—, pero se sigue pensando en
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un grupo compuesto por padre, madre ¢ hijos. Las otras posibilidades.
o son ignoradas o se habla de la “ruptura de la familia” para referirse.
a la ruptura del vinculo matrimonial. La ignorancia apunta precisa-
mente a las alternativas que la inseminacién artificial ofrece a aque-
llas mujeres que desean tener hijos pero no quieren tener relaciones
con ningin varén. ¢Por qué calificar de antimatural algo que existe
en la naturaleza?, ¢por qué sefialar como patolégico el deseo de la ma-
ternidad cuando durante siglos se le ha impuesto esta carga a la mujer
solo porque se realiza fuera de lo tradicionalmente aceptado?

- Es cierto que el legislador debe adecuar nuestros ordenamientos
a las nuevas circunstancias que se presentan en la evolucién de la co-
munidad en cuestién, pero es de vital importancia que junto con esta
adecuacién se rompan estructuras sociales obsoletas y se legisle reco-
nociendo, aceptando e, incluso, aprobando las: diferencias que existen
en la naturaleza humana.

- Alicia Elena P&rREz DUARTE vy NORORA

DERECHO COMPARADO

Borrmans, M., “Le nouveau Code algérien de la famille dans l'en-
semble des codes musulmans de statut personnel, principalement
dans les pays arabes”, Revue Internationale de Droit Comparé, Pa-
ris, nam. 1, enero-marzo de 1986, pp. 113-139.

¢Coémo situar el nuevo Codigo argelino de familia en el conjunto de
los cédigos musulmanos de estatuto personal? La cuestidn es impor-
tante; en efecto, se trata de saber, por una parte, si Argelia ha tomado
en cuenta la experiencia de los demds, y, por otra, de examinar las
tendencias mds o menos evolutivas del nuevo texto.

El Codigo argelino de familia, promulgado el 9 de junio de 1984,
es el primero de esta categoria en Argelia, y se inserta en el amplio
proceso de codificacién del estatuto personal, que los paises drabes
conocen desde principio de este siglo. Ahora bien, en este dominio
que interesa de muy cerca el Cordn, el codificar aparece ya como una
innovacién importante, pues se trata de interpretar en términos pre-
cisos y en férmulas limitativas el conjunto de disposiciones de la ley



