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Avessio Rosres, Miguel, “Derechos preferenciaies en derecho mexica-
no”, Revista de Investigaciones Juridicas, México, afio 11, nam, 11,
1987, pp. 43-81.

Por si, es saludable que las leyes se analicen y comenten, pero tal su-
ceso cobra mayor atractivo cuando dichas disposiciones se reforman o
renuevan,

La glosa a dicha normatividad no ha de realizarse por purc criti-
cismo o cientificismo juridico, sino con la objetiva, serena y rigurosa
preocupacién de hallar la verdad al confrontarla con la realidad.

El autor de este ensayo manifiesta que la insuficiencia en la relacién
juridica del derecho del tanto y demds derechos preferenciales de ter-
ceros y la {alta de preceptos que den justa y equitativa solucién a los
posibles conflictos que se presentan en la prictica por la concurrencia
de derechos preferenciales respecto de un mismo bien, asi como la
erronea interpretacién doctrinal y jurisprudencial que se ha dado a es-
tos problemas, le han motivado para realizar este trabajo. Bdsicamen-
te, Alessio Robles, de los que juzga derechos preferenciales mas impor-
tantes, analiza el concepto, naturaleza y bien juridico que protegen, a
fin de fijar opinién respecto de la sancién legal a imponerse al sujeto
pasivo de la relacidn en caso de incumplimiento.

Escuetamente, también se hace reierencia a los derechos de tercero
no preferenciales: opcién, oferta, promesa unilateral y pacto de re-
troventa,

Se ha escudrifiado en los antecedentes a fin de contar con los ele-
mentos necesarios para establecer si los derechos preferenciales repre-
sentan un limite al derecho de propiedad, si son un derecho real o
personal y qué tipo de sancién es la pertinente.

Se inquirié pues al derecho romano, a Las Partidas, a las Leyes de
Toro, a la Novisima Recopilacion, al proyecto Garcia-Goyena, a los
Codigos Civiles mexicanos de 1870 y 1884,

Mayor espacio se dedicé al estudio de los derechos preferenciales en
derecho mexicano.

El derecho del tanto entre comuneros tiene por objeto un doble ka-
cer: notificar (obligacién previa) y celebrar el contrato con el comu-
nero si éste decide ejercer su derecho (obligacién principal), y por bien
juridico protegido un doble fin; evitar la prolongacién del estado de
copropiedad (fin inmediato) e impedir la intromisién de un extrafio
en la comunidad (fin mediato).
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La naturaleza de este derecho es bastane controvertida. Dos posi-
ciones son las encontradas: una lo considera real, otra derecho perso-
nal. A ésta se adhiere el autor con razonados argumentos. En cuanto
a la forma de ejercitar 1al derecho, el enajenante ha de notificar feha-
cientemente al shjeto activo (comunero, arrendatario...) su deseo de
vender.

El derecho del tanio surge a favor del beneficiario sélo cuando quien
pretende enajenar sus derechos lo realice en virtad de la venta, la da-
cién en pago y excepcionalmente la permuta. No existe tal cuando
estd de por medio una donacién, una persona moral y la calidad de
socio, una remision de deuda y una transaccién por la que el enaje-
nante conseguira el beneficio de evitar una controversia futura o con-
cluir una presente.

Ahora bien, sentencia categérico el autor: una vez aceptada la oferta
hecha a través de la notificacion y dentro del plazo legal, no puede
decirse que haya venta por existir acuerdo sobre precio y cosa, pues en
este caso este principio sufre una excepcion, dado que la obligacién
correlativa al tanteo es exclusivamente un Ifmite al derecho de pro-
piedad y no un acto atentatorio de aquél.

Por otra parte, considera Alessic Robles que la Suprema Corte de
Justicia ha Illevado sus decisiones por caminos equivocados y, en oca-
siones, contradictorios, a causa de la debida e insuficiente legislacion
en la materia.

Al ser violado el derecho del tanto, la unica sancién juridicamente
procedente es segun el articulista, Ia accién de retracto.

Respecto al derecho de preferencia por el tanto, sus diferencias fren-
te al derecho del tanto radican en la fuente, la naturalera juridica y
la sanciom.

En cuanto al derecho del tanto del usufructuario, difiere el autor
de la mayoria de la doctrina, al considerarlo precisamente derecho del
tanto y no por el tanto.

En lo que se refiere al derecho del tanto del arrendatario de casa
habitacion, se subraya que lo relevante de este nuevo supuesto es ne
s0lo la sancidn prevista para €l caso de violacibm, sino la marcada fal-
ta de técnica juridica de que adolece su reglamentacion, por lo demds
injusta e inequitativa y que llevada a la practica ha ocasionado diver-
sas interpretaciones y simulaciones con el fin de soslayar su aplicacién.

Inclinase Alessio Robles a calificar a este derecho mis por que del
tanto,
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Refiriéndose al derecho del tanto previsto para los condéminos, la
preceptiva aplicable adolece de serios defectos de técnica juridica, que
lo han apartado de la practica para dejarlo en calidad de letra muerta.

En el ultimo apartado el autor analiza brevemente los conflictos que
suscita la concurrencia de diversos derechos preferenciales al tiempo
que sugiere una reglamentacién mds especifica.

Se puede o no estar de acuerdo con el ensayista, pero es indudable
lo oportuno e interesante de sus refiexiones.

La confrontacién de diversos pareceres que aqui se nos han presen-
tade nos da oportunidad, al evaluarlos, de formarnos un criterio al
respecto, ya sea muy personal o inclinade a la opinién que nos sea mds
convincente.

Pedro Alfonso LABARIEGA VILLANUEVA

Criscuorl, Giovanni, “Il problema del risarcimento del danno da pro-
creazione ‘non programinata’: le risposte della giurisprudenza di com-
mon law”, Rassegna di Diritto Civile, Ndpoles, nim. 2, 1987, pp.
442-464,

Las experiencias cientificas en el campo de la genética han producido
un gran numero de cuestionamientos en el dmbito juridico. EI articulo
que resefiamos aborda una problemdtica especifica: el resarcimiento del
dafio por una procreacién no programada.

El autor inicia explicando que existe un método de manipulacién
genética a través del cual se pueden separar los cromosomas masculinos
de los femeninos contenidos en el semen humano, de tal suerte que se
puede ordenar una inseminacién artificial a fin de que una mujer sea
fecundada con unos u otros, a su eleccion.

Como primer punto de reflexién, Criscuoli plantea el problema de
la discriminacién sexual que asi se genera en el nasciturus no tanto
por la eliminacién de unos u otros gametos, sino porque en este pro-
ceso de centrifuga se quita a Ja “victima” la posibilidad de nacer vy,
en su caso, de ser efectivamente discriminada. Argomento poco claro
pero que es reforzado por otro que atafie a la posibilidad de un rom-
pimiento del equilibrio natural entre los sexos al propiciarse artifi-
cialmente un mayor nimero de nacimientos de algunc de los sexos.
El autor afirma que ello conlleva un peligro latente para el género
humane.
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De esta reflexién general desciende para enfocar la postura de Ia
jurisprudencia del common law en casos especificos, como son el de-
recho al resarcimiento del dafio que asiste o no a los progenitores res-
pecto del médico o fa institucién sanitaria que no hubieren impedido
el nacimiento de un hijo no deseado a expresa peticién de los mismos
progenitores.

La jurisprudencia americana-e inglesa, al decir del autor, distingue
en esta linea los wrong-ful-birth-cases, de los wrong-ful-life-cases. Los
primeros corresponden precisamente a la circunstancia que menciona-
mos en el parrafo anterior y los segundos a las controversias promo-
vidas por quien fue engendrado o hecho nacer con un defecto fisico o
mental o en una situacion de desventaja social o moral, contra el pro-
genitor o el médico que, por culpa o negligencia, lo haya hecho nacer
en esas circunstancias, Los primeros, pues, se refieren a Ia violacion
del derecho a la procreacién y los segundos a la violacién del derecho
a la salud y a una vida digna. Su estudio, interesante por cierto, se
enfoca en el primer grupo. '

Afirma que la primera respuesta radical de la jurisprudencia fue
negar el derecho al resarcimiento del dafio en estos casos, dado que el
nacimiente es un valor de tal magnitud que no se puede calificar de
antijuridica una conducta que lo produzca. Ademds de que es contra-
rio al interés publico el someter a un nifio a la presidn sicologica de
un juicic en el que se le califica de “hijo no deseado”.

Frente a esta postura radical, nos presenta la postura de una minorfa
que sefiala que la injuria no estd en el nacimiento sino en la gestacién
no deseada, ya que es atentatoria contra el derecho de la persona a
procrear conscientemente, derecho reconocide como fundamental, pero
que limita la accién de resarcimiento del dafio. Existe una tercera
postura gque, como la anterior, acepta sin cortapisas la existencia de
una injuria en los nacimientos no deseados cuando existe la responsa-
bilidad de un tercero; sin embargo, se niega cualquier resarcimiento
a ese dafio en base a dos argumentos: el primero afirma que si hay
dafio, pero no es cuantificado pecuniariamente; el segundo afirma que
si existe el dafio, pero que la madre pudo poner fin a su embarazo
no deseado a través de un aborto.

Frente a este a}gumento se levantan muchas inquietudes dado que
el aborto sigue siendo un delito, tanto en Estados Unidos como en
Tnglaterra, permitido sdlo en casos especificos y aungue se comsidere
que ésie es uno de ellos, no se puede obligar a una mujer a abortar.
Para mavyor claridad del punto en discusidn, el autor sefiala el caso
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de una mujer con tres hijos que se hizo esterilizar en una clinica esta-
ta] en Inglaterra, dicha operacién no fue realizada correctamente y
tiempo después se produjo el embarazo, mismo que fue detectado por
la paciente veinte semanas después, cuando ya no habia posibilidad
alguna de recurrir a ese medio.

Ante estos casos las respuestas de la jurisprudencia son dos, ambas
reconociendo el resarcimiento del dafio. La primera limitada a los da-
fios causados por la irresponsabilidad en la asistencia médica de la es-
terilizacidn, en donde no se incluyen los gastos de mantenimiento, edu-
cacién y asistencia del hijo no deseado y las cantidades no recibidas
por la madre por pérdida de su fuente de trabajo. La segunda si in-
cluye todo esto en la reparacién del dafio, dado que la responsabilidad
médica es evidente y se considera que el dafio no es en si el hijo sino
las consecuencias patrimoniales que su nacimiento acarrea.

Evidentemente, entre los puntos encontrados existen muchas solucio-
nes que buscan un equilibrio, un compromiso ante este problema que,
ademais de ser juridico, conlleva una gran carga ética y psicoldgica; sin
embargo, las soluciones de compromisoe, en opinién del autor, con la
cual comulgamos integramente, en estos casos no ayudan en- nada, da-
do que al intentar una solucién saloménica entre las ventajas o des-
ventajas econémicas y morales colocan a la madre y, en su caso, al
padre, en posicién tal que a mayor disfrute de su maternidad y pater-
nidad menor serd lo que obtengan como reparacién del daiio, posicién
totalmente injusta.

Este articulo, desde nuestro punto de vista, coloca en la mesa de an4-
lisis un aspecto que, en afan tecnicista, se pierde al hablar de los avan-
ces médicos en genética y de responsabilidad médica: el aspecto psico-
légico de los afectados por la conducta irresponsable que dio lugar a
un nacimiento no deseado. Nuestro interés al realizar esta resefia, es
rescatar esta parte, ya que consideramos que el dereche —doctrina, le-
gislacién y jurisprudencia~ debe tener siempre presente al ser humano
como una entidad psico-biosocial que no puede ser tratada sino en la
integracién de estos tres aspectos.

Alicia Elena P£rez DuarTE Y NORORA



DERECHO CIVIL 691

Cuart, Mohamed, “L’Islam et l'insémination artificielle”, Revue Juri-
dique et Politique, Paris, nim. 4, octubre-diciembre de 1987, pp.
3b6-362,

Actualmente, la procreacién artificial estd a la orden del dia; ha deja-
do de formar parte de la ciencia ficcién para convertirse en una reali-
dad social, y, quizd, en “un problema de civilizacién”. En efecto, ante
la difusién de la inseminacién artificial, y frente a un vacio juridico, el
tema suscita interrogaciones y numerosos debates —recuerda el autor—,

Los problemas de las parejas estériles han dado una importancia par-
ticular al procedimiento artificial de fecundacién: madres “portado-
ras’, “donadoras’ o “de acogimiento”, pues sin esta prictica cientifica,
muchas parejas no tuvieron hijos. EI desarrollo de la investigacién
médica explica que la demanda de los procedimientos artificiales de
fecundacién haya aumentado en los ultimos decenios: se estima en siete
mil el niimero de nifios nacidos en Francia mediante la técnica de la
inseminacion artificial, en diez afios, entre 1970 y 1980.

Si la cuestién de la procreacion artificial plantea actualmente pro-
bilemas de orden ético, juridico, politico, religioso y filosdfico, en cam-
bio, en ciertos paises isldmicos no parece susceptible de fomentar de-
bates, pues los tedlogos musulmanes han definido su posicion frente a
este nuevo modo de fecundacién.

1. En el Islam, la familia estia fundada en el matrimonio, el celibato
se mira con desfavor, el monaquismo esid prohibide, y el adulterio
—formalmente condenado— se sanciona con gran severidad.

“La ética musulmana —expone el autor— es favorable, en el marco
del matrimonio (o del concubinato legal), a la satisfaccién del instinto
sexual.” En efecto, el Coran y la Sunna insisten en el matrimonio,
pues “éste garantiza la continuidad de Ia especie humana y la protege
del desorden”. De ahi que la procreacién es el fin principal del ma-
trimonio isldmico. Al Ghazali, gran tedlogo musulmdin, “considera la
posteridad como la primera ventaja del matrimonio y su busqueda co-
mo una obra pia”. En efecto, para proteger la descendencia y evitar
la intrusién de extrafios en la familia legitima, el Cordn prohibe tan-
to la adopcién como el adulterio. El derecho musulmdn reconoce sélo,
pues, la filiacion legitima, la que se origina dentro del matrimonio.

Ahora bien —pregunta el autor—, ;podria realizarse la bisqueda de
la posteridad mediante la fecundacion artificial, sin la relacién sexual
de los conyuges?, ¢podria constituir este método cientifico un paliativo
a la esterilidad, o bien podria semejante operacion atentar contra la
voluntad divina, Ia vnica que tiene el poder creador?
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No existe en el Cordn ni en la Sunna, las dos fuentes principales
del derecho musulmdn, huella alguna de la prdctica de la inseminacion
artificial. Pero —sefiala el autor—, en el periodo anteisldmico existié una
uniéon llamada “al istibdea” (es decir union procreativa) mediante la
cual ¢l marido, deseoso de tener un hijo, permitia que su esposa colta-
bitase con otro hombre “de gran celebridad o de buena reputacion’
Al resultar embarazada, la mujer regresaba al domicilio conyugal, y el
nascitur era considerado como el hijo del marido de la madre. Esta
prictica podria evocar una inseminacidn artificial actual, si bien —des-
taca el autor— se realizaba de manera diferente.

El Islam ha legitimado Gnicamente la forma de unién matrimonial
arriba mencionada, prohibiendo las diferentes formas del matrimonio
anteislimico (el secreto, el temporario, el “detestable”, el “compensato-
rio”, y la poligamia —practicada sin restriccién ni control—). De ahi
que toda relacién o prictica que no fuere la que realicen normalmente
los conyuges legalmente casados, queda formalmente prohibida y con-
traria a la moral musulmana. Asi es como la inseminacién artificial
no podrd desarroilarse en tierra del Islam, a diferencia de Io que su-
cede en Europa y en los Estados Unidos, pues las costumbres y las re-
glas de moral isldimicas no podrdn aceptar que se recurra a esta técnica.
Ello no impide que hoy en dia, en ciertos paises musulmanes, princi-
palmente en Egipto y en Arabia Saudita, en el dominio religioso se
plantea €] problema de la compatibilidad del recurso a la inseminacién
artificial, y especialmente de la fecundacién in vitro, con los principios
de la religién musulmana.

Se han emitido varias fetwas (consultas juridicas) al respecto. Con-
cuerdan en que la “inseminacidn artificial podria ser tolerada cuando
se realice entre, los dos cényuges, mediante la semilla del marido v sin
que intervenga un elemento extrafio (un donador, un utero) a la ope-
raciénn”. Cabe mencionar que en maye de 1987, la primera procrea-
cion artificial en los paises isldmicos ha sido oficialmente realizada en
Jordania: una fetwa del muiti del Reino Hachemita ha autorizado la
fecundacion in vitro en la medida en que se realice entre los conyuges
donadores.

2. De ali que la inseminacion artificial, mediante la simiente del
marido, podria admitirse ~estima el autor—. En efecto, ésta no iria en
contra de los principios del derecho familiar, ya que la mujer estd fe-
cundada por la semilla de su marido, y e} nifio asi concebido es, pues,
¢l hijo de los dos conyuges. En los paises occidentales, la esterilidad
de uno de Jos esposos justifica el recurso a la inseminacion artificial.
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En el Islam la solucién es muy diferente, v refleja 1a preponderancia
absoluta —inmutable e intangible- que la religion y la moral social
la mujer sea estéril, el marido podri volver a casarse, sin que repudie
asignan al hombre, al individuo de sexo masculino. En efecto, cuando
forzosamente a su esposa, o bien podrd recurrir a la repudiacién para
contraer un -segundo matrimonio,

En cambio, como podia sospecharse, el problema reviste una singu-
lar amplitud cuando se trata de la esterilidad del marido: “En este
caso ~-destaca el autor—, la esterilidad del esposo no concede a la mu-
jer derecho alguno para resolver su situacion.” En efecto, la mujer es-
tad obligada a la monogamia y no puede repudiar unilateraimente a su
esposo estéril, En consecuencia, no podri recurrir a la fecundacién ar-
tificial, mediante la semilla de un donador. La posicidon de los tedlogos
musulmanes es categérica al respecto: la inseminacién artificial reali-
zada por el esperma de un donador constituye “‘una ignominia abso-
luta”, pues equivale a un adulterio. La doctrina es uminime y la opi-
nién piblica condena sin reserva la heteroinseminacién —subraya el
autor—, .

En efecto, recordemos que el derecho musulmin reconoce solamente
la familia legitima y, en consecuencia, protege celosamente su filiacion.,
De ahi que el nifio nacido de una inseminacién artificial heterocon-
yugal, se cansiderard como un hijo adulterino.

Dicho de otro mado, el problema de la esterilidad del marido carece
de solucién para la mujer musulmana: por una parte, no puede recu-
rrir a la fecundacién artificial, pues esta prictica se asimila a} adulte
rio, y, por otra, €l Cordn prohibe la adopcién. FEn verdad no existe
solucién alguna, ya que el Cordn, la Sunna, las fetwas, las costumbres,
la memoria colectiva y la moral social, en resumen todo el sistema js-
limico tiende a magnificar al hombre, al individuo de sexo mascali-
no, asegurandole derechos exorbitantes frente a la mujer, individuo de
segunda zona por excelencia, reducida a la condicién de accesorio silen-
cigse & inmanimado.

Monique Lions
K~orpERs, Bertha Maria, “Verité et information de la personne”, Revue
Générale de Droit, Montreal, vol, 18, num. 4, 1987, pp. 819-841.

La Asociacién Henri Capitant organizo sus jornadas anuales bajo e} te-
ma general de “La verdad y el derecho”. En este contexto, Bertha Ma-
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ria Knoppers analiza la proteccién de la informacién personal, asi como
el derecho a ser informado sobre sus asuntos personales. Dicho anili-
sis gira alrededor de dos principios: el derecho a la verdad y el derecho
a la vida privada.

Concretamente se refiere a la blisqueda de los origenes personales en
los casos de adopcién o en el marco de la inseminacioén artificial, por
un lado, y a las relaciones entre el médico y el paciente, por otro,

En relacién a la adopcién en Quebec, a partir de 1982 se construyd
un régimen juridico alrededor de la adopcion en el que prevalece el
principio confidencial sobre los expedientes de la adopcion. Con es-
te principio el legislador de Quebec pretende favorecer la proteccién de
la vida privada. Sin embargo, este caricter confidencial tiene algunos
inconvenientes, sobre todo cuando se trata de encontrar los anteceden-
tes genéticos del individue para el tratamiento de ciertas enfermeda-
des. Dicho inconveniente es vdlido tanto en las adopciones como en
la inseminacién artificial heterdloga.

En estos casos de excepcion la jurisprudencia canadiense ha resuelto
que sobre el derecho a la intimidad debe prevalecer el derecho a la
vida, por lo tantoe ha permitido la investigacion necesaria en 1os expe-
dientes del individuo de que se trate y su divulgacion a los médicos o
parientes que la requieran.

Fl marco juridico de este derecho a la intimidad y del caricter con-
fidencial de los expedientes de adopcion esti dado por la Ley sobre
la Proteccién'de la Juventud y la Ley sobre el Acceso a los Documen-
tos de los Organismos Publicos y sobre la Proteccidn de 1z Informacion
Personal. Ambos ordenamientos son derivados de la Carta de los De-
rechos y Libertades de la Persona.

La discusién es muy amplia, pues confluyen varios intereses y dere-
chos que pueden llegar a contraponerse entre si: el derecho a la vida
y a la intimidad; el derecho a conocer sus propios origenes; el derecho
a la vida privada; derechos tanto del adoptado como de sus padres
hiclégicos v padres adoptives. Para entender la magnitud del proble-
ma, es necesario apuntar que en Quebec el articulo 632 del Cédigo
Civil permitiz al adoptado acudir a los tribunales a fin de encontrar
a sus padres bioldgicos y éstos, en dicho procedimiento, podian aceptar
o negar el encuentro solicitado, Después de las reformas de 1982 esta
solicitud se hace a través del Centro de Servicios Sociales, sin necesidad
de la imtervencion judicial. En las decisiones de ambos casos ha pre-
valecido el derecho a la vida privada de la persona buscada, lo que
significa que en Quebec existe un derecho que no tiene posibilidad
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alguna de ejercerse salvo que se trate de los casos de excepcidn que
Knoppers sefialé inicialmente.

La autora concluye que en la discusion lilosofica entre derecho vy
verdad en materia de adopcién, es la verdad social la que prevalece
sobre la verdad bicldgica. Eun cuanto a la inseminacion artificial, afir-
ma qgue las personas libremente pueden optar por una verdad oficial o
social con el riesgo de la inseguridad que genera la f{alta de exactitud
en los expedientes médicos.

La inseminacién artificial, pues, convulsiona la verdad frente al de-
recho, asit como los derechos de la personalidad, las nociones de pa-
riente y parentesco, de hijo, padre y madre,

Respecto de los derechos de la personalidad (a la vida privada y a
la inseminacién), explica que dentro del marco juridico de Quebec
tanto el respeto a la vida privada como el secreto profesional del mé-
dico estdn asegurados. Si bien es cierto que no existe mencién expresa
de la inseminacién artificial, si se considera que las personas que in-
tervienen en dicho proceso son pacientes, incluidos los donadores, en-
tonces el médico deberd guardar el secreto profesional y sélo podrd dar
la informacién contenida en el expediente del caso previa autorizacién
de los involucrados, por disposicidn de la ley o por sentenciz de un
tribunal que asi lo decida. Le son aplicables, pues, las reglas conteni-
das en la Ley sobre el Acceso a Documentos de Organismos Publicos
y sobre la Proteccién de la Informacién Personal, en la Carta de los
Derechos y Libertades de las Personas y en la Ley sobre los Servicios
de Salud y de los Servicios Sociales.

En diferentes sectores se denota una inclinaciém, al igual que en la
adopcidn, a salvaguardar el derecho de los hijos a conocer sus orige-
nes; sin embargo, los comités de las provincias canadienses se inclinan
a defender el anonimato de los donadores en tavor de la intimidad de
¢stos y de su armonia familiar. Por ello, no existe una centralizacién
de los expedientes de las inseminaciones artificiales.

En nuestra opinion, tal parece que a los diferentes grupos que mol-
dean la opinién publica se les olvida que la donacién de semen o de
dvulos estd totalmente desvinculada de cualquier contacto sexual en-
tre el donador o donadora y Ia receptora, con lo cual Jas consideracio-
nes “moralistas” sobre la “paz’ y “armonia familiar” de aquéllos ca-
recen de valor,

Independientemente de las consideraciones que pudieren hacerse en
pro y en contra del anonimatc de los donadores de gametos, Knoppers
toca un punto importantisimo al respecto: la ausencia de informacion,
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expedientes, control, sobre tales donaciones. Afirma que, en realidad,
en ningun pais existe una verdadera centralizacién de la informacion
sobre los nifios nacidos por inseminacién artificial, lo que hace verda-
deramente imposible cualquier investigacion al respecto. En Quebec al
no existir disposicién especifica en la Ley sobre el Acceso a la Infor-
macién, la comisidn correspondiente se ha limitado a recomendar una
serie de férmulas para intentar salvaguardar el derecho del nific a co-
nocer sus origenes. La autora expresa que es deseable abrir los cami-
nos para que la franqueza tenga cabida en el seno familiar a fin de
promover la aceptacion social de la verdad convencional vy, sobre todo,

la verdad bioldgica.

En la segunda parte de su trabajo enfoca los derechos del pacientc
con el lente de la verdad médica. Abre su andlisis explicando que en
Quebec se siente la influencia norteamericana en el sentido de la obli-
gacion que tiene el médico de informar claramente al paciente sobre
su estado antes de emprender accidn alguna, ddndole a este ultimo la
oportunidad de decidir en forma auténoma si se somete 0 no a los
tratamientos recomendados.

La interpretacion de la Corte canadiense ha evolucionado desde una
consideracién paternalista de “proteccién al paciente” a una visién libe-
ral para llegar a la postura actual que considera al médico como un
prestador de servicios. Asi la causalidad, en caso de conflicto, ha de
resolverse a través del cuestionamiento objetivo: ;una persona en ple-
nitud de sus facultades mentales hubiera dado su consentimiento a un
diagnéstico y posterior tratamiento si se le hubiera informado en for-
ma detallada sobre todos los riesgos inherentes?

Frente a esta causalidad objetiva existe Ia opinién derivada del Code
de deontologie segiin 1a cual el médico debera evaluar si al proporcio-
nar la informacién al paciente le puede o no causar un traumatismo
psicolégico. Aun asi la Corte, al decir del autor, ha mantenido su cri-
terto actual en el sentido de que no es el médico el que debe decidir
si el paciente es incapaz de asimilar la informacion; la determinacién
de someterse 0 no a un tratamiento es una prerrogativa del paciente.

Ahora bien, el manejo de la informacién no es sélo un asunto entre
€l paciente y el médico, existen ocasiones en que esta informacién de-
be trascender a la familia y a terceros para impedir dafios mayores, co-
mo es el caso de enfermedades que se trasmiten sexualmente o por
herencia, como ¢l SIDA.

En estas ocasiones el Estado, por causa de interés, debe divulgar la
verdad, el diagndstico que afecte la salud o la vida de un nific o de
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un aduolto. Existe una lista de enfermedades que deben ser reportadas
a los centros estatales de salud. El SIDA fue incluido en esta lista a
partir de 1986, aunque se prohibe divulgar el nombre del paciente.

Concluye su trabajo afirmando que dentro del axioma “El Estado:
un asunto piblico y la vida privada un secreio de Estado” se insertan
complejos intereses a la luz de la verdad biclégica y la verdad médica.
Intereses que alectan la vida humana, la intimidad de las personas y
la seguridad de la comunidad. Sostiene que una sociedad abierta, libre
y democrdtica debe cuidar el respeto a la vida privada de sus integran-
tes, pero también garantizar su seguridad. Ia conjugacién de ambos
intereses debe estar dada a través de una norma juridica.

Alicia Elena Perrz DUARTE ¥ NoroRAa

NivonziMa, Mathias, “L'indexation de la pension alimentaire apres di-
vorce; Vexemple de quatre législations issues du Code Napoleon: Bu-
rundi, Belgique, France, Pays-Bas”, Revue de Droit Interuational et
de Droit Comparé, Bruselas, t. LXIV, nams. 1-2, 1987, pp. 7-35.

En los sistemas econdmicos mundiales, el proceso inflacionario esta oca-
sionande verdaderos estragos en los modos de vida de la poblacién.

En especial en aqueilos paises donde su legistacion contempla la in-
variabilidad de las deudas monetarias, la inflacion esti diluyendo las
obligaciones pactadas en dinero, en perjuicio de una de las partes. Por
cl solo transcurso del tierapo, las obligaciones van perdiendo gradual-
mente su contenido econdmico inicial y la equivalencia de las presta-
clones originariamente convenidas,

Las exigencias del derecho muchas veces se encucntran en franca
contradiccion con las realidades econdmicas.

Los cuatro paises elegidos por el autor, aseguran el “nominalismo
monetario”, segiin ¢l cual la cuantiz de una obligacidn pactada en di-
nero 1o puede ser alterada por la depreciaciom del valor de la moneda,

En los cuatro paises el aspecto legal es similar. Existe en ellos el
mismo criterio que consagra el articulo 1895 del Codigo Civil francés,
que dispone:

La obligacion que emana de un préstamo de dinero, consistird siem-
pre en la suma numérica enunciada en el contrato. Si ha habido
aumento o disminucién del valor de la moneda, antes de la época
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del pago, el deudor debe restituir la suma numérica convenida vy
devolver sdlo esta moneda de acuerdo al curse legal que tenga al
momento del pago.

Sin embargo, ante un proceso inflacionario persistente y progresivo,
el legislador, por razones de equidad, ha debido considerar situaciones
de excepcion. El autor ha elegido entre ellas, las que se refieren a las
pensiones alimenticias a que tienen derecho los ex cényuges después
del divorcio.

- Originariamente el articulo 301 del Cédigo Napoledn, que conside-
raba esta materia, decia:

Si los esposos no han hecho ningun convenio, o si el efectuado no
es suficiente para asegurar la subsistencia del esposo que ha obtemni-
do el divorcio, el tribunal podri acordarle, sobre el patrimonio del
otro esposo, una pension alimenticia que no podri exceder de una
tercera parte de los ingresos de este uitimo. Esta pensién sera revo-
cable cuando deje de ser necesaria,

Tanto la doctrina como la jurisprudencia discrepaban acerca de si
s¢ trataba de una pensién simplemente alimenticia o de una indemni-
zacién. Si constituia deuda de alimentos podia ser revisable, en cambio
s1 se trataba de upa indemnizacién no lo era,

Ripert sostuvo que tenia un doble cardcter, la jurisprudencia se in-
cliné por reconocer la variabilidad de la pension.

La Corte de Casacion francesa, el 11 de diciembre de 1945, recono-
ci6 Ia reajustabilidad de la pensién en funcién de las “fluctuaciones
del costo de la vida” a cawsa de la inflacién. Esta sentencia fue con-
firmada por otras decisiones jurisprudenciales.

En Béigica la indexation de la pensién acordada después del divor-
cio fue también aceptada por la jurisprudencia.

No obstante, la jurisprudencia en estas sentencias ha mantenido ¢l
principio de la invariabilidad de la pensién, pues considera que “la
tndexation, no hace sino estabilizar y preservar el valor real de la pen-
sién, sin verdaderamente modificarla”.

Reformas legislativas posteriores aclararon estos conceptos. En Fran-
cia se dictaron dos ordenanzas relativas a la indexation el 30 de diciem-
bre de 1958 y el 4 de febrero de 1959, El articule 208 fue modificado
por una ley dictada el 3 de cnero de 1972, en la forma siguiente: “El
juez puede, aun de oficio y seghin las circunstancias del caso adecuar la
pensién alimenticia con una cldusula de variacién permitida por las le-
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yes vigentes.” Se trata, dicen los juristas, de una facultad y no de una
obligacion del juez, que escapa, por lo tanto, a la jurisprudencia de Ia
Corte de Casacién.

Las dos ordenanzas prohiben la indexation fundada en el salario mi-
nimo ¢ sobre el nivel general de precios al consumidor, salvo las con-
cernientes a deudas de alimentos o la constitucién de rentas vitalicias
de cardcter alimentario,

En la actualidad, la legislaciéon no considera el otorgamiento de pen-
siones después del divorcio, pues la pensién ha sido reemplazada por
prestaciones compensatorias, que no son revisables. Solo por excepcion
el esposo que solicita el divorcio por ruptura de la vida en comun,
esti obligado a otorgar una pensién alimenticia al otro cényuge (ar-
ticulos 237 a 2413,

En Bélgica la jurisprudencia habia aceptado la indexation de la pen-
sion decretada después del divorcio. Reafirmé este criterio la ley de 9
de julio de 1975 que intredujo una modificacién al articulo 301 del
Cddigo Civil, que es del tenor siguiente:

Ll tribunal que decrete la pensidn constatard que ella sea adaptada
de pleno derecho a las fluctuaciones del indice de precios al consu-
midor. El monto basico de la pensién se ajustard al indice de pre-
cios al consumidor del mes en que quede ejecutoriado el divorcio,
a menos que el tribunal decida otra cosa. Cada doce meses €l monto
de la pension se adaptard al alza o baja del indice de precios al
consumidor del mes correspondiente.

E! juez puede reajustar la pensién de acuerdo con el alza del costo
de la vida o mediante una prestacion compensatoria como un usufruc-
to sobre bienes del ex esposo.

En Holanda existe una obligacién general de indexation automdti-
ca de todas las pensiones alimenticias sin excepcién en virtud de la Ley
de Indexation de 6 de julio de 1472

Burundi es un pais africano que estuvo bajo la tutela de las Nacio-
nes Unidas y fue administrado por Bélgica hasta el lo. de julio de 1962.

Rige actualmente una ley sobre las personas y la familia, dictada el
15 de enero de 1980.

Admite Burundi la variabilidad de las pensiones en funcion de las
necesidades del acreedor y de los recursos econémicos del deudor. La
pensién alimenticia es revocable y reducible cuando sea necesario. No
puede exceder de un tercio de los ingresos del obligado a pagarla.
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No estd prevista por la ley Ja indexation de las pensiones, pero el
juez, por razomes de equidad, puede modificarla de acuerdo con los
indices de inflacidn (articulo 186).

Lisandro Cruz Ponce

Parri, Salvatore, “Sulla configurabilita di un diritto della persona di
conoscere le propie origini biologiche”, Il Diritto di Famiglia e delle
Persone, Milan, afio XVI, nims, 34, julio-diciembre de 1987, pp.
1515-1323.

La inseminacion artificial es, hoy por hoy, un recurso de la medicina
al alcance de quien lo desee. FEste recurso, queriamoslo o no, convul-
siona mads de un centro del conocimiento humano: moralistas, filésofos,
juristas, psicologos, socidlogos, etcétera, cuestionan principios y estruc-
turas que parecian definitivamente asentados en el quehacer humano.
El articulo que resefiamos forma parte de un esfuerzo de los juristas
italianos por clarificar los alcances juridicos de este recurso.

Patti sostiene que uno de los problemas mds dificiles de solucionar
dentro de esta temidtica es el del derecho que hombres y mujeres tie-
nen de conocer sus propios origenes bioldgicos. Problema estrecha-
mente vinculado con el derecho al anonimato del donador de gametos.
La Comisién Santosuesso elaboré un proyecto en donde se atiende y
garantiza sdlo este ultimo. E! autor explica que no se puede tomar
una sola de las facetas del problema sin tomar en consideracién va-
rios aspectos:

En primer lugar existe el interés que todo ser humano tiene de co-
nocer sus propios origenes, La duda acerca de ellos conlleva un dese-
quilibrio afectivo que puede ser muy grave, sobre todo en la pubertad.
También debe tomarse en cuenta que la verdad no siempre es recibida
con agrado, cllo dependeri de la forma y el contexto educativo en que
se le maneje.

Por otro lado, también debe tenerse en cuenta el eventual interés
del donador no sélo de mantenerse en el anopimato, sino de no tener
ninguna relacién con el recién nacido.

La Comisién Santosuosso, como ya apuntamos, se incling por la pro-
teccién de este dltimo interés, resolviendo en forma similar el problema
planteado por la inseminacién artificial v el planteado por la adopcién.
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Patti explica que ¢l articule 28 de la ley del 14 de mayo de 1983,
establece que la inscripeion sobre el estado civil de un adoptado debe
hacerse indicando nada mis el apellido del menor sin incluir ninguna
informacién sobre su filiacion bioldgica. Asimismo, se sefiala que que-
da probhibide a los oficiales del registro civil proporcionar cualquier
tipo de informacién al respecto. Las excepciones a esta regia deberdn
ser hechas por un juez competente. El autor sefiala que si bien es cierto
que la respuesta a ambos problemas es andloga, tienen una profunda
diferencia, ya que el proyecto Santosuosss no acepta excepciones a la
regla del anonimato.

Para aportar elementos en la discusiéon menciona, en su articulo, las
soluciones que han dado, en algunos paises, a este conflicto de dere-
chos: En Suecia se consagra el derecho a conocer sus propios origenes.
Lo misme acontece en Estados Unidos. Sin embargo, el Consejo de
Europa se inclina a recomendar el anonimato del donador, recomen-
dacién que no ha influenciado del todo a los paises miembros, como
es el caso de la Republica Federal de Alemania en donde la doctrina,
bajo un principic constitucional, defiende el derecho a conocer sus pro-
pios origenes. Se afirma que la prohibicién expresa del donador tiene
s0lo una tuncién clasificadora.

Continua el autor con la afirmacidon de gque cualquier intervencién
de la legislatura debe concretarse a regular el registro de los datos
personales del donador en el registro civil sin favorecer expresamente
¢l derecho a conocer del nacido, Ello en virtud de que también existe
un derecho a "no saber”, segun el cual se afirma que los padres adop-
tivos ¢ “socizles” ho tienen por qué hacer saber la verdad sobre su
origen a un nifto que no hace preguntas scbre el mismo. Ademas,
afirma que para no hacer imposible de hecho el ejercicio del derecho
a conocer, se deberia condicionar la donacion del semen a la aceptacion
de la identificacion del domnador, para que tal informacion pueda ser
trasmitida al interesado (el concebido) cuando la requicra. Estas con-
sideraciones doctrinales no incluyen, evidentemente, la posibilidad de
una reduccion de los donadores, disminuyendo asi, el acceso a la insemi-
nacidn heterdloga.

En Austria, en cambio, se favorece el anonimato, precisamente ar-
gumentando que asi se mantiene la disponibilidad de donadores, amén
de que con ello se previenen los efectos negativos que podria acarrear
al donador €] conocimiento de la verdad, va sea en el dmbito de su
propia familia, como en relacién con el padre social del nifio.
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Entre los argumentos favorables al derecho a conocer, esti en pri-
merfsimo lugar el del desarrolle de la personalidad, aunque se reco-
noce que dicho derecho no encuentra fundamento alguno en las nor-
mas constitucionales.

Concluye su andlisis afirmando que en la valoracién de los diversos
argumentos en pro y en conira de ambas posturas, de sus consecuen-
cias practicas y de sus riesgos, debe tenerse siempre presente un dato:
“la persona humana, independientemente de la forma en que ha sido
concebida, no puede ser considerada como un medio para alcanzar un
fin, ni siquiera uno tan apreciable como el ligado a satisfacer el deseo
de tener un hijo”,

En este punto, ética v derecho estin intimamente ligados, no puede
darse una solucién juridica sin tomar en consideracién la jerarquia de
valores que van conexos. Ello es cierto; sin embargo, nosofros pensa-
mos que frente a un fenémeno nuevo el cuestionamiento debe partir
de las propias estructuras, lo cual implica cuestionar los valores y su
jerarquia hasta ahora prevaleciente en una comunidad.

Alicia Elena PErrz DUARTE ¥ NOrRONA

SteELra, Carlos Roberto, “Dafio moral en el hecho ilicite”, Revista del
Colegio de Abogados de¢ La Plata, La Plata, afio XXVIII, num. 48,
marzo-diciembre de 1987, pp. 113-130.

El rubro del articulo motivo de esta recensién, nos trae 2 la mente la
reforma que se hiciera a nuestro Cadigo Civil al término de 1982 (véa-
se¢ Diarfo Oficial del 31 de diciembre de 1982).

Asunto conirovertido en aquella ocasién y aun hoy controvertible
como lo demuestra este ensayo.

El derecho romano sirve al autor de marco histérico, antecedente y
punto de partida para el estudio de la figura.

En dicho dmbito se evoluciona de la esfera del derecho penal a la
del derecho civil.

Concebido, desde entonces, el dafio moral como el menoscabo a las
afecciones legitimas e intimas de una persona, permea as{ el derecho
hispanoamericano.

La legislacion comparada, no uniforme alin, muestra este aspecto en
tres formas: un primer grupo acepta la resarcibilidad de cualquier da-
fio moral (Argentina, Japon, Libia, México, Pertr y Venezuela); otra
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porcion de ordenamientos admite la reparacién del duiio solo excep-
cionalmente {Alemania, Brasil, Italia, Suiza}; finalmente, un tercer con-
glomerado no regula explicitamente el dafio moral (Colombia, Chile,
Espafia, Francia).

Naturaleza subjetiva, lesién a derechos extrapatrimoniales y exclu-
sidon de los perjuicios recompensables por via del dafio directo, pecu-
liarizan a Ia institucion.

Aclaracién muy oportuna es la referente a la naturaleza de la lesidn,
la cual debe ser eminentemente espiritual para configurar un dafio
precisamente moral.*

En efecto, el dafic moral es la lesién intensa al equilibrio espiritual
que la ley presume que existia con anterioridad al hecho que la pro-
dujo, o en caso de no existir ese equilibrio, se trata de una nueva lesién
que infensifica la afiiccion espiritual. Dicha perturbacién es la que
razonablemente provoca una “herida de sentimiento”.

Dos tpos de lesiones, pues, son las que bdsicamente conforman, se-
gun Stella, el dafio moral: a) las que alteran el equilibrio espiritual
normal de una persona; &) las que configuran una nueva lesién a los
sentimientos, mismas que intensifican una lesién permanente y anterior.

Respecto a la relacién surgida entre dafio moral y repercusién ma-
terial, parécenos adecuado el sefialamiento de que la cuantia de la re-
paracion del dafio moral debe guardar rezonable proporcién con la im-
portancia de los perjuicios materiales.

Sobre la naturaleza juridica del dafio moral, se nos exponen las dos
teorfas que han dividido a la doctrina: la punitiva o de Ia sancidn
cjemplar y la resarcitoria. Aquélla ve en la reparacidén del daiio mo-
ral, una suerte de pena, con la que se castiga al responsable del ilicito,
teniendo en cuenta dos factores: la gravedad de la conducta obrada vy
la capacidad econdmica del obligado al pago. La otra destaca el ca-
ricter indemnizatorio en favor de la victima del hecho ilicito.

Tai parecer asigna al dinero una funcién de satisfaccién que se ofre-
ce al sentimiento de justicia y a la personalidad del lesionado, ademis
de ia funcién de equivalencia, Para lo que sirve el dinero obtenido
por el dafio moral, es como indemnizacién por las lesiones recibidus
al equilibrio espiritual y emocional que antes existia, de ninguna ma-
nera para “enjugar las lagrimas” o “hacer mas llevadera la pérdida’.

Al respecto, el autor adopta una posicidon intermedia, salomdnica,
pues considera que ambas opiniones se complementan al expresar que

* En tal sentido, cfr. nuestro Cédigo Civil, articulos 1916 v 1916 bis,
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el dafioc moral tiene un caracier de “sencidn con consecuencia resar-
citoria”,

Parécenos interesante el tema y adecuado su tratamiento. Advertimos
sdlo que las locuciones empleadas, por ejemplo, lesidn espiritual y he-
tida de sentimiento, devienen muy representativas, pero desafortunada-
mente no muy explicitas, requieren, pues, interpretacién adecuada.

Pedro Alfonso LABARIEGA VILLANUEVA

DERLECHO CONSTITUCIONAL

DEMEULENAERE, Bernadette, “Les comités de médiation en Chine Po-
pulaire”, Revue Internationale de Droit Comparé, Paris, num. ], ene-
ro-marzo de 1987, pp. 157-162.

La autora —abogada de la Barra de Gante— se propone exponer lo que
aprendio durante un viaje reciente a China, sobre los comités de me-
diacién chinos y sobre la filosofia que los ha inspirado. Estos comités
han sido presentados en el mundo occidental como una solucién posi-
ble a los problemas de accese y de rezage de los tribumales occidentales.

1. Generalidades. La base legal de los comités de mediacién se en-
cuentra en las “Reglas generales sobre la organizacion de los comités
de mediacién popular” de 1954; por su parte, la ultima Constitucién,
la de 4 de diciembre de 1982, consagra la existencia y las funciones
de los referidos comités: “En los comités de vecinos o de aldeanos, se
instituyen comités de mediacién popular, de seguridad puiblica, de sa-
lud publica, etcétera, los cuales se encargan de los asuntos publicos y
de bienestar de la comunidad del area correspondiente, median en los
litigios entre vesidentes y prestan su ayuda al mantenimiento del orden
publico...” (articulo I11, incise 2),

A fines de 1983, China contaba mads de 927 000 comités de media-
cion, con 5557 000 mediadores; en Pekin habia mds de 11600 comités
con 76 000 mediadores.

La base de organizacién de los comités es la colonia, la fibrica o la
ciudad. Los mediadores se reclutan entre la misma poblacion interesada.

2. La mision de los comités de mediacion. La misién principal de
Ios comités consiste en resolver pequefios conflictos por via de me-
diacion.



