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Con este segundo cuaderno de la nueva y modernisima Universidad
de Bochum, el ilustre profesor Bosch, catedritico de la misma y director
de la gran revista especializada en cuestiones juridicas de matrimonio
y familia, ofrece el texto del que fue su discarso inaugural, mantenido
en junio de 1965, como contribucién al ciclo de estudios sobre el tema
“ley y judicatura”.

En este estudio el profesor Bosch comienza por hacer ver la serie de
sectores especializados que se han ido introduciendo en la tradicional ciencia
del derecho (derecho del trabajo, derecho agrario, derecho de la circu-
lacién y derecho arrendatario) y cémo el derecho de familia puede consi-
derarse como otro, donde cada vez méas se hace evidente la cooperacién
con tedlogos, antropdlogos, psicélogos, pedagogos, sociélogos y demaés
cientificos.

Tres son los aspectos concretos a que se refiere su estudio: la legis-
laci6n alemana del derecho de familia, el alcance del poder judicial a
través de la jurisprudencia y las consecuencias de la economia sobre el
matrimonio v la familia. En definitiva, un examen de la legislacién, de
la jurisprudencia y de la doctrina actuales en torno al matrimonio y a
la familia.

En cuanto a la legislacién del derecho de familia, el profesor Bosch
muestra cémo la correspondiente al periodo de hace treinta afios (1938-
1946) se ha venido abajo; al derecho civil de la familia, o derecho de
familia en sentido estricto, se le afiaden un complejo de normas que
conducen a un dereecho de familia en sentido amplio; tal es el caso es-
pecifico correspondiente al derecho a la indemnizacién de dafios y per-
juicios (como los dafios a la madre encinta a causa de radiaciones atémi-
cas o de radiografias, o como consecuencia de ingerir productos farma-
céuticos, ete.); igualmente la incidencia de normas del derecho arrenda-
ticio respecto al desahucio influyen en el ambito del derecho de familia.
El derecho hereditario del Cédigo civil queda trastocado por las nuevas
disposiciones en cuanto al orden sucesorio, como en el caso del “testamento
extrafio a la familia”, otorgado en favor de una mujer que convive con
el padre de familia, o a los hijos ilegitimos de ella (la doctrina europea
habla cada vez menos de concubina por ciertos temores o respetos so-
ciales a las tendencias laicas), que llega a tener una validez juridica
en la actual realidad social; igualmente el caso de una mujer que convive
y codivide las ganancias de una vida en comin con un hombre casado
y que a la muerte de éste opone a la esposa legitima las ganancias ha-
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bidas en comiin en base a un “contrato de sociedad”, que la jurispru-
dencia reconoce como valido.

Todavia de mayor importancia y alcance que las normas de derecho,
son las que han surgido del dmbito social, del derecho referido a los fun-
cionarios y al 4mbito laboral (pensiones de viudedad, de convivencia,
de divorcio, de seguros, etc.); igualmente, la problemitica referida a
los suplementos familiares respecto a los hijos menores, a las situacio-
nes ventajosas derivadas de los impuestos fiscales. Otro tema impor-
tante para el derecho de familia es el de la nacionalidad de la mujer
alemana que se casa con un extranjero, asi como el de la mujer extran-
jera que se casa con un alemin. También se deben incluir las cuestiones
de derecho penal familiar (abandono, bigamia, malos tratos, incumpli-
miento de deberes familiares, inseminacién artificial, esterilizacién vo-
luntaria, ete.).

Como resultado, el profesor Bosch advierte cémo el derecho de familia
ya no esti contenido solamente en el 4dmbito del derecho privado, sino
que abarca elementos de derecho puiblico y de derecho social; sin embar-
go, concluye este autor, el derecho de familia permanece como algo pri-
vado. En este punto, el profesor Bosch recuerda el pensamiento de Cicu
y las orientaciones posteriores de la doctrina alemana que consideran
al matrimonio como una “institucién”.

Las caracteristicsa de la nueva legislacién sobre el derecho de familia
son objeto de una visién critica por este eminente profesor, como ocurre
para el caso concreto de la sucesién de la esposa en los bienes matrimo-
niales, o en la terminologia empleada por el legislador (expresiones ge-
néricas sin un contenido concreto), por lo que la légica racional del or-
denamiento juridico se pone en peligro y muestra su raquitico desarrollo.
Es que para este profesor, el legislador actual (reflejo de una sociedad
pluralista) o hace una obra pragmitica, o bien se sitia genéricamente
mediante “supuestos inconcretos”; existe el peligro de que la ley y la
realidad difieran.

En cuanto a la jurisprudencia, el profesor Bosch pone de manifiesto
cbmo en estos Wdltimos afios se habla de una transformacién o cambio
de posicion del Juez respecto a la ley; la irracionalidad de las leyes
repercute de hecho en la jurisprudencia y ha conducido a una tendencia
de los casos concretos o anglosajonizante. Ante las formulaciones des-
dibujadas del legislador, el juez debe desarrollar una labor de concre-
cién; se constata constantemente una interpretacién “praeter legem”
junto a una ley muda. De aqui que se advierta una amplia efectividad del
poder judicial en el sector del derecho de familia ante una serie de con-
ceptos juridicos vacios de contenido, que se haga un uso de poderes
limitados, o la interpretacién de un texto legal fragmentario e, incluso,
en algunos casos, una interpretacién mudable contra la “lex seripta”.
Esto hace caer por tierra la creencia de que el Juez es un autémata
de la ley, si bien para este profesor tal afirmacién siempre fue invalida:
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la funcién del poder judicial hoy en dia es actuante y conocida en el
ordenamiento juridico alemén. ‘
Por ultimo, en cuanto a la ciencia juridica, la pregunta se pone en cual
es su funcién: ;la de un “cuarto poder”? Para tan autorizado maestro,
estamos ante un “grande”, ante un indudable “cuarto poder” actuante en

la vida del derecho, por su doble funcién como actividad de investigacién
y de docencia.

Jost BoNET CORREA

“Code de famille et de tutelle de la Republique Populaire de Pologne”.
Traduit du polonais par M. Szepietowski, sous la rédaction de Witold
Czachorski, Prof. a4 la Faculté de Droit de Varsovie. Introduction
par A. Wolter, Prof. 4 la Faculté de Droit de Lublin; 79 pags. Var-
sovie, 1966.

La Ley de 26 de febrero de 1964 promulgé el nuevo Cédigo polaco
de la Familia y de la Tutela, que venia a constituir, lato sensu, la ter-
cera codificacién de la materia realizada por el régimen comunista.
Tiene el nuevo cuerpo legal una extensién doble que la del Cédigo de 1950,
comprendiendo 184 articulos, divididos en tres titulos, que tratan, res-
pectivamente, del matrimonio, de la filiacién y de la tutela y curatela..
Se mantiene la secularizacién del matrimonio, principio comitn a todos
los paises comunistas, en lo que éstos siguen al Code francés. La filiacién
se inspira en el principio de total equiparacién de los hijos legitimos a
los nacidos fuera de matrimonio, comin asimismo a los diversos paises
comunistas (1), de suerte que ha desaparecido.de la ley toda alusién a
la filiacién natural o ilegitima. Para el jurista espafiol es curioso cons-
tatar la existencia, junto a una adopcién que produce p'enitud de efee-
tos, otra que Wolter denomina minus plena, que el Tribunal de tutela
puede acordar a instancia de las partes con efectos limitados a las rela-
ciones entre adoptante, adoptado y sus descendientes; existe también
la denominada “adopcién andénima”, que no es otra sino el consenti-
miento anticipado para la adopcién prestado por los padres, sin designar
la persona del adoptante. Rige el sistema de tutela de autoridad que se
ejerce por un tutor bajo la vigilancia del Tribunal, y que se aplica con
caracter general a menores e incapacitados; la curatela es una tutela para
casos determinados.

La traduccién francesa ha sido muy cuidada, notdndose la experta
mano del profesor Czachorski. La introduccién del profesor Wolter
ofrece un ttil marco para situar debidamente al nuevo Cédigo en la evo-
lucién del Derecho polaco de familia.

GABRIEL GARcCfA CANTERO

(1) Cfr. Ionasco, rapport sur L’cvolution de la legislation sur la filiation naturelle,
presenté au VIIdme Congrés International de Droit Comparé (Uppsala, 6-13).



