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{x} La finalidad de este trabajo es ofrecer un estudio sobre el estado
actual del Derecho de familia en Alemania {quizd dijéramos mejor en «las
dos Alemaniasn} v sobre las tendencias ¥ orientaciones gue han presidido
su evolucién desde la promulgacién del BGB hasta Ia actualidad, haciendo
objeto de especial interds al problema de la equiparacién juridica de Ios
sexos. Dada la materia de este estudio es f4cil comprender que ha de tener
un cardcter esencialmente informativo, al mismo tiempo que un acusado
matiz de generalidad, ya que Ia evolucién ¥ desarrollo del Derecho de
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A) 1. El Derecho de familia en el BGB.—El Cédigo civil
aleman, promulgado el 18 de agosto de 1896 v entrado en vigor
el 1 de enero de 1900 (2), dedica al Derecho de familia, aparte
de algunas normas distribuidas a lo largo de su articulado, el Li-
bro IV (§§ 1.297 a 1.921). El contenido de este Libro IV, fuente
principal del Derecho de familia alemin y cuya configuracion,
como indica Bertzke (3), se debe sobre todo a Pranck, se distri-
buye en tres partes o secciones, destinadas respectivamente al

familia no es sino un aspecio o consecuencia de la evolucién general del
Derecho Privado. Advertimos que la redaccién de este trabajo queda cerra-
da a fines de abril de 1958; hasta entonces, pues, alcanzan las citas y
datos indicados. Las abreviaturas utilizadas han sido las siguientes: ACP
= Archiv fiir die civilistische Praxis; AOR = Archiv des O&ffentlichen
Rechis; ASP = Arbeit und Sozialpolitik ; BadWiirttNotZ (BWNotZ) =
Mitteilungen aus der Praxis. Zeitschrift fiir das Notariat Baden-Wiirttem-
berg; BB = Der Betrichs-Berater; Betrieb = Der Betricb ; BetrV (BV)
= Betriebsverfassung; DGVZ = Deutsche Gerichtsvollzieher-Zeitung ;
DNvutZ = Deutsche Notar-Zeitschrift; DOV = Die offentliche Verwal-
tung ; DRiZ = Deutsche Richterzeitung ; DRZ = Deutsche Rechtszeitsch-
rift; DVB = Deutsches Verwaltungsblatt; EF (FamRZ) = Ehe und Fa-
milie im privaten und Offentlichen Recht, Zeitschrift fiir das gesamte
Familienrecht ; GmbH-Rundschau = Geselischaften mit beschrinkter Haf-
tung-Rundschau ; JB = Juristische Blitter; JR = Juristische Rundschau;
Justiz = Die Justiz. Amisblatt des Justizministeriums Baden-Wiirttem-
berg; JW = Juristische Wochenschrift; JZ = Juristenzeitung. KKZ =
Kommunale Kassen Zeitschrift; KTSW = Konkurs, Treuhand und
Schiedsgerichtswesen ; MDR = Monatschift fiir Deutsches Recht; NJ =
Neue Justiz. Zeitschrift fiir Recht und Rechtswissenschaft (Alemania Orien-
tal); NJW = Neue Juristische Wochenschrift; OAKR = Osterreichische
Archiv fiir Kirchenrecht; RA = Recht der Arbeit: RabelsZ = Zeitschrift
fiir auslindisches und internationales Privatrecht; Recht GmbH = Recht
der Gesellschaften mit beschrankter Haftung; R] = Recht der Jugend;
RL = Recht der Landwirtschaft ; Rpfleger = Der Deutsche Rechtspileger ;
SchiHolstsAnz = Schleswig-Holsteinische Anzeigen (Justizministerialblatt
fiir Schleswig-Holstein); SJZ = Stiddeutsche Jusristenzeitung ; StAZ
{StaZ) = Das Standesamt, Zeitschrift fiir dar Standesamtwesen; UJ =
Unsere Jugend; VersR (VR) = Versicherungsrecht; ZBeaR = Zeitschrift
fiir Beamienrecht; ZB1JugR = Zentralblatt fiir Jugendrecht und Jugend-
wohlfahrt; ZBISozV (ZBISV) = Zentralblatt flir Sozialversicherung;
ZEW = Zeitschrift fiir der Fiirsorgewesen; ZMR = Zeitschritf fiir Miet
und Raumrecht; ZSchwR (ZSR} = Zeifschrift flir Schweizerisches Recht ;
ZZP = Zeitschrift fiir Zivilprozess. Todas estas revistas se citan por afio
¥ pégina, salvo €l ACP que, siguiendo la costumbre alemana, se cita por
tomo y pagina; los afios correspondientes a los tomos citados de esta re-
vista son d&stos: tomo 150, I931; fomo I31, Ig52; tomo 15z, 1953, Loimo
133, 1954 ; tomo 134, 1933 ; fomo 155, 1956; fomo 156, 1g937; tomo 1s7,

1958. Otras abreviaturas empleadas son las siguienies: BGB = Cédigo
Civil Alemédn ; GG = Lev Fundamental de Bonn de 1949: ZPO = Orde-
nanza Procesal Civil Alemana; DDR = Repfiblica Democrstica Alemana

{Alemania Oriental); BR (BRD) = Reptiblica Federal Alemana (Alemania
Occidental). .

{(2) Sobre las vicisitudes de elaboracién de este Cdédige chr., por ejem-
plo, Enneccerus-NieeeroEy, Aligemeiner Teil des birgerlichen Rechis, 14* ed,
Vol. 1. Tubinga, 952, 30-36, especialmente 32-35.

3} Bemmzxe: Familienrechi. Ein Situdienbuch, 42 ed. Munich-Berlin,

1935, 5-
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matrimonio, al parentesco (parentesco en general y filiacidén) y a
la tutela. .

La regulacién que del Derecho de familia ofrece el BGB se
caracteriza por dos notas fundamentales, cuyos ecos resuenan con
frecuencia en distintos lugares de la ordenacién. Estas dos notas
o caracteristicas, que en cierto modo no son sinc una consecuen-
cia de los principios ideologicos a que el Codigo responde, fruto
de 1a ¢época de su elaboracién (4), son las siguientes: a) caricter
patriarcal y conservador; b) caricter transaccional. El caricter
patriarcal y conservador que ofrece la familia, tal como ésta se
configura en el BGB, ha sido puesto de manifiesto insistentemen-
te por los autores alemanes. «El Derecho de familia (del BGB),
nos dice Lange, parte del matrimonio como base y fundamento
de la familia, viendo en el marido y padre el jefe de esta comuni-
dad...» (5). De una manera mas clara alude expresamente al ca-
ricter patriarcal de la familia en el BGB, Berrzke: «En . el BGB,
lo mismo que en las grandes codificaciones europeas, el Detrecho
de familia conserva todavia su caracter patriarcal tradicionaly (6).

(4) Desde €l punto de vista de la técnica juridica, €l BGB se caracte-
riza por estas peculiaridades: &) Ausencia de casufsmo, con predominio de
los principios abstractos; b) Aguda y penetrante formulacién de los con-
ceptos; ¢) Acusado rigor técnico en la construccién de las instituciones
juridicas; d) Rigor terminoldgico. Desde el punto de vista moral otorga
el caricter de norma directriz en las relaciones humanas a la idea de la
afidelidad y 1a buena fe» (Treu und Glauben). Ello explica que el § 242
haya sido considerado, en la interpretacién constructiva del Cédigo, como
una de sus normas basicas (Cfr. sobre esto WIEACKER, Zur rechistheorelis-
chen Prisisierung des § 242 BGB, Tubinga, 1956, Cuaderno 193-194 de Ia
serie Rechi und, Staat). También desde el punto de vista moral se advierte
en €l BGB una tendencia profundamente moralizadora v educativa de las
costumbres. Considerado desde la vertiente politico-social y econdmica, el
Cédigo responde al orden econdémico privade imperante en la época de su
redaccién : ¢l orden individualista; pero un orden individualista mantenido
en general dentro de los lfmites justos. Cfr. sobre estas cuestiones MELON
InrantE, Cddigo Civill Alemdn (BGB), traduccién directa del alemin al
castellano por . Barcelona, 1953, XI-XII. Pueden consultarse tam-~
bién LenMany: Parte General, trad. espafiola de la 7.2 ed. alemana por
Navas, Madrid, 1956, 57-61; LaNGE : BGB. Allgemeiner Teil, Ein Studien~
buch, 2.2 ed., Munich-Berlin, 1955, 18-23; ENNECCERUS-NIPPERDEY: All-
gemeiner Teil, 51 y sigs.; DANCKELMANN, en Paianpt, BGB. Kurskom-
meniar, 16 ed., Munich-Berlin, 1957, 3-4. Mé4s ampliamente, BGB.RGR
KRommentar (Das BGB mil besonderer Beriicksichtigung der Rechispre-
chung des Reicksgerischis und des Bundesgerichishofes. Kommentar), tomo
I, 10.2 ed., por DeENECKE v Orzc. Berlin, 1953, 8 ¥ sigs. De las caracte-
risticas que adornan al BGB son, sobre todo, las peculiaridades técnico-
jurfdicas las que han hecho de & més que un Cédigo popular un Cédigo
para juristas. Una frfa técnica preside todo su contenido ; por lo menos la
mayor parte del mismo.

(5} Lance: BGB, dligemeiner Teil, 2:.

(6) BErtzKr : Familienrecht, 3. Inmediatamente a continuacién afiade :
«Junto a esia circunstancia la emancipacion de las mujeres, el fwabajo de
éstas en la vida profesional y en puestos importantes del Estado ha le-
vado a una equiparacién jurfdica de los sexos en el Derecho de familia,
la cual equiparaciér fué considerada como normm programética en el ar-
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En términos parecidos se manifiesta Lrmmany, cuando dice: «El
BGB, fiel a la moral de la época, conserva la monogamia y el con-
cepto patriarcal (y cristiano) del matrimonio, de acuerdo con el
que el marido y padre tiene cierta posicién preeminentey (7). Por
altimo, es BormMER quien nos habla en cierto modo de un «pa-
triarcalismo conservador» como nota que tifie el Derecho de fa-
milia en el BGB (8).

Deciamos més atris que la segunda nota que ofrece el Dere-
cho de familia en el BGB es su caricter transaccional o de com-
promiso. Sus normas debieron dictarse haciendo frente a dos gru-
pos de fuerzas contradictorias: la Iglesia y el Estado por una par-
te (9) y las corrientes feministas y antifeministas por otra. «El
Derecho de familia del BGB, nos dice Woirrr, se forma en medio
de profundas y acaloradas discusiones. Ante todo, se planteaban
dog problemas cuya naturaleza podia encender la lucha con mas
encono que respecto a las otras partes de la Ley. Uno de estos
problemas afectaba a las relaciones entre la Iglesia y el Estado en
la esfera del Derecho matrimonial y, en particuar, a qué actitud
debia tomar el Estado frente a la Iglesia catélica en las cuestiones
de los impedimentos para el matrimonio, de la forma de comn-
traerio, de la admisién de las causas, en su caso, para el divorcio.

ticulo 119 de la Constitucion de Welmar, y elevada al rango de Merecho
vigente en el articulo 3 de la Ley Fundamental de Bonn (en relacién con
el 117) y en el articulo 7 de la Constitucién de la DDR de 7-X-1949.»
Cfr. BEITZRE, 3-4. Sobre esta cuestién de la equiparacién hemos de volver
m4s adelante con amplitud.

(7) LEeumanN: Parte General, 59.

(8) «Descrito a grandes pinceladas, dice este autor, a pesar de la se-
cularizacién del matrimonio y de la educacién de los hijos ¥ no obstante
la debilitacién de los lazos familiares personales y reales, el cuadro del
Derecho de familia muestra todavia predominantemente unos rasgos fun-
damentales, en parte de caricter patriarcal-conservador ¥ en parte de ca-
ricter benéfico-estatal; sin embargo, en €! curso de mds de cincuenta
afios de existencia de la Ley, a estos rasgos fundamentales se han ido su-
perponiendo, sobre todo en materia de Derecho relatfvo a la Juventud (Ju-
gendrecht), unas tonalidades de fipo socializante y liberal, ¥ en el futuro,
bajo los signos de la equiparacién de la mujer v de los hijos ilegftimos,
los indicados rasgos fundamentales deben irse tifiendo de un colorido afi-
mentado tanto del Derecho natural como de las modernas tendencias so-
ciales.n Cfr. BoEHMER : Einfiihrung in das biirgerliche Recht, Tubinga,
1954, 79-80. .

(9) Después de haber indicado que el Estado moderno no puede in-
hibirse de la reglamentacién del matrimonio, afirma Brirzge que el BGB
adoptd en este aspecto, después de una prolongada lucha, Ia via del com-
promiso. «Si bien es cierio que ei Cddigo ha mantenido el casamiento ci-
vil obligatorio que va habfa side introducido por la Leyv sobre el estado
de las personas de 1873, también lo es que en ¢l llamado «Kaiserpara-
graph» (§ 1.588) defermina que las obligaciones eclesidsticas en relacién
con el matrimonio quedan iniactas. De esfa forma el Derecho mairimo-
nial eclesidstico v ¢l estatal pueden coexistir, desenvolviéndose cada uno
en su ambito especifico.y Cfr. BeirzrE: Familienrechi, 1. Sobre el «Kai-
serparagraphn cir. Lavrereacn, en Paranpr, BGB, Kurkommentar, §
1.588, 1.214.
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‘El otro problema, que constituia un aspecto del problems general
«del feminismo, se referia a la posicién juridica de la mujer y de la
madre en ¢l orden personal y patritnonial. Durante mucho tiempo
‘parecié que, sobre todo, el primer problema hacia peligrar total-
mente la gprobacién del BGB o al menos la regulacién del aspecto
personal del matrimonio dentro del Cédigo. Aunque el peligro
haya sido superado, el Derecho de familia, mis qué cualquier otra
-parte del BGB, tiene el caricter de una Ley transaccional y {leva
impresas las huellas de la lucha» (10). En sentido analogo se ex-
presa Leamann (11). Este caracter transaccional por un lado y la
frialdad en la formulacién de los conceptos por otro (12) son quiza
las razomes por las que el Derecho de familia del BGB nunca ha
-sido plenamente popular; el pueblo «no entraba» en los moldes
legales. «La fria y objetiva formulacién es poco comprensible
-desde el punto de vista humano y por ello nunca ha liegado a ser
.del todo populary (13). .

Indicadas ya las notas que adornan a la reglimentacién po-
sitiva de la familia en el BGB, veamos brevemente como se nos
-presenta la estructura del orgenismo familiar en dicho cuerpo le-
gal. El BGB carece de un concepto de la familia expresamente
formulado v es preciso extraer de sus disposiciones los principios
que nos permitan deducir qué estructura se atribuye en él al or-
ganismo familiar. Es frecuente afirmar que en la reglamentacién
legal de la familia en el BGB se observa una ausencia casi abso-
luta de sentido comunitario: la familia, mis que como una comu-
‘nidad, se considera como una mera suma o yuxtaposicién de in-
dividualidades, no vinculadas entre si a través de un sentido co-
munitario, sino fnicamente como consecuencia de unos derechos

(10) Cfr. Kirp-WoLFF: Derecho de fomilia, ed. espafiola de Pkrez
GonNzALEZ-ALGUER-CASTAN, vol. I, Barcelona, 1941, 1-2.

(11) «En sector alguno del Derecho privado se enfrenta el legisla-
«dor con m4s dificil misién que en el Derecho de familia. En ningtn otro
son més fuertes los contrastes ni achian mds las fuerzas extrajuridicas.
Y es que aqui se encueniran en contradiccién lo individual y lo supraindi-
vidual ; tendencias morales, concepciones de la vida frente a la rigida or-
-denaci6n legal; idiosincrasia nacional y pensamientos finalistas; Iglesia ¥
Estado ; los sexos y las generaciones ; la economfa individual y Ia economia
social ; los intereses particulares v las exigencias sociales del bien del Es-
tado; la salud y la educacién del pueblon. Dificilmente podria encontrarse
una descripcién mds feliz del chmulo de problemas con que el legislador
ha de enfrentarse al abordar la reglamentacién legal de lIa familia. «En nin-
gin oiro sector—contintia LEHMANN-—tiene por ello el Derecho positivo
que presentarse al juicio critico como una incorporacién de la eterna tra-
dicién. Para el BGB rige de modo especial lo que antecede por tratarse
de la obra de compromiso de una época de tramsicién.n Cfr. LEHBMANN:
Derecho de familia, trad. de la 2.* ed. alemana por Navas, Madrid,
1953, 20. Cirs. la consideracién més defallada de algunos de los puntos
«concretos indicados en 21, 23, 24, 23, 26, 28 1 sigs.

(12) Cir. m4s airds nota 4. )

{13) Berrzee: Familienrechi, 5. A la reglamentacién de la familia en
<1 BGB, lo mismo que za la reglamentacién de otras muchas materias en
dicho Cédigo, le falta «calor humanon.
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y deberes gue como fales individnalidades les corresponden. Condor
representantes de esta forma de pensar pueden citarse, entre otros,,
Lavrereace y Berrzge. El primero de estos autores, después
de haber afirmado que la familia y el matrimonio son la base fun-.
damental de la vida de la comunidad, y que sobre ambas institu—
ciones se coustituye el Estado y el Municipio, nos dice: «El1 BGB.
no contiene determinaecién conceptual alguna sobre la familia, ni
parte tampoco de €sta como comunidad, sino que, por el contra-
rio, se limita a considerar los derechos y deberes de los miembros
de la familia como personas individuales. Por esta razém, el Co-
digo tan sélo ve en la familia el conjunto de personas unidas por
el matrimonio y el parentesco...» (14). En términos anilogos ex-
presa la misma idea Brrtzke: «En su reglamentacién, el BGB no
parte de la unidad de Ia familia y de la situacidén de sus miembros
como pertenecientes a una comunidad, sino que parte de conside-
rar a los miembros de la familia como individuos aislados que se
relacionan reciprocamente en un plano de igualdad desde el pun-
to de vista juridico» (15). Semejante forma de enfocar, en su con
junto, la estructura de la familia; tal como ésta queda configura-
da en el Cédigo alemdn, nos parece exagerada, aunque en el fon-
do encierre una elevada dosis de exactitud. Es cierto que, en el
BGB, lo mismo que en la mayoria de los Cddigos modernos, la.
familia no tiene ya esa fuerza cohesiva de que disfrutd y sobre la
que se apoyaba en ofros periodos histdricos, y en la que tan deci-
sivo papel desempefiaba la «casan (Haus) como soporte material
sobre el que se constituia la comunidad doméstica (Hausgemein-
schaft). Ahora bien, afirmar por esta circunstancia que en el BGB
estd concebida la familia con una ausencia total de la idea comumi-
taria nos parece inexacto y sin suficiente justificacién. Lo que su-
cede es que es preciso distinguir, a efectos de determinar si la idea

(14) «Sin embargo, contintia el citado autor, la Ley no utiliza el con-
cepto de una manera unitaria : en un sentido mds esiricto se emplea, por
ejemplo en el § 6, ndmero 2. Todavia con un alcance mds restringido se
comprende bajo el concepfo en cuestién tan sélo a los cényuges y a sus
hijos. M4s amplio que la familia es el concepto «Angehirigen» (parientes),
tal como se utiliza, por ejemplo, en el § 330... La comunidad doméstica:
puede abarcar a personas no pertenecientes a la familia, §§ 617-619, 1.617%,
2.028; por la comunidad en cuestibn no se originan 1elaciones juridico-
familiares. El Derecho de familia, en el sentido de BGB, es €l conjunto
de disposiciones que regulan las relaciones juridicas enire personas uni-
das por el mairimonio o el parventesco» (v surgidas, afnadimos nosotros,
como consecuencia de ese matrimonio o ese parentesco). Cir. LauTErsBacH
en Parawor: BGB. Kurgkommentar, 1.070-1.080.

(35} «Por ello—contintia BurtzgE—la Lev infenta deslindar y asegu—
rar los derechos reciprocos de los miembros de la familia. Se ocupa, em
primer lugar, de las relaciones juridico-personales del marido con la mu-
jer y de los padres con los hijos. Sin embargo, de I3 situacién dentro de la
familia se derivan también diversas consecuencias de caricter juridico-
patrimonial, como los deberes de alimentos v las relaciones patrimoniales,
surgidas de la adminisiracién del pairimonio del hijo o de la administra-.
cién o aprovechamiento del patrimonic del otro conyuge.n Cfr. Berrzre =
Famdlienrechi, 2.
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de la comunidad tiene o no reflejo en la reglamentacion positiva
del orgamismo familiar, dos tipos de familia completamente dis-
tintos: la Grossfamilie o familia en sentido amplio y la Klein-
familie o familia en sentido estricto. Tal es la postura de BoguMER,
que no vacilamos en subscribir. Mientras que en la primera -existe
tan sélo una mera suma de relaciones interindividuales, en la se-
gunda se aprecia con toda claridad una auténtica y genuina co-
munidad juridica: una echte Rechisgemeinschsfi. «La descom-
posicion de la vida juridica de la familia, nos dice el autor citado,
en una suma de relaciones aisladas interindividuales corresponde
ciertamente al aspecto fictico del parentesco en sentido amplio y
de la afinidad en sentido amplio (weitere Verwandischaft y weite-
re Schawdigerschaft): en ambas clases de parentesco no existe ya
en la realidad comunidad juridica alguna, sino tan sélo una serie
desligada de relaciones aisladas interpersonales de caracter auto-
nomo, que se agotan en el deber reciproco de alimentos que afec-
ta a los parientes (§ 1.6or BGB). Ahora bien, esto que’ queda
indicado no puede predicarse por completo de la Kleinfamilie ©
familia en sentido estricto que se apoya en el «circulo estricto»
(engere Kreisy constituido por los cényuges y los hijos, con in~
clusién tanto de los hijos adoptivos como de los hijastros (16). Ex
esta tltima clase de familia, continla BoeaMER, subsiste atin hoy,.
a pesar de todas las modernas tendencias disolventes, una genui-
na comunidad juridica que agrupa a todos sus miembros en una
distribucién funcional de cometidos para la comiin gestién de la
vida y desarrollo econdémico, y que no puede considerarse concep-
tualmente como una mera suma de relaciones individuales» (17).
Esta posicién nos parece la exacta respecto a la estructura de la
familia en el BGB, si bien ha de reconocerse, con el propio BOEH-
MER, que el cardcter comunitario de la familia en sentido estricto
no siempre resulta ficilmente reconocible en la reglamentacion
legal: se trata de una comunidad que mo constituye una persona
juridica, ni que tampoco da lugar a un tipo de comunidad en mano
comin, sino que se apoya tan s6lo en una tenue vinculacién ori-
ginada a través de unos deberes reciprocos de caracter personal y
juridico obligatorio (18). A nuestro juicio, la prueba més clara
de que, con referencia a la familia en sentido estricto, late en el
espiritu del BGB la idea de comunidad nos la ofrece su § 1.353 que

{16) Sobre el «circulo estricton v el «circulo amplion en <l Derecho
histérico alemén, distincién que creemes recogida en las palabras de
BoueMER al referirse, por un lado, a los parientes en sentide amplio y,
por ofro, al «cleculo estricton, Cfr. Pranitz : Principios de Derecho privado
germdnico, trad. de la 3.* ed. alemana por MELON INFanTE, Barcelona,
1955, 281-282. Cir. tambifn la versién alemana de esta obra: Grundziige
des deutschen Privatrechls, 3.2 ed., Berlin-Gotiinga-Heidelberg, 1949, 178-
179. Ademds, MiTTEis : Deunisches Privairechi. hin Studienbuch, 2.2 ed.,
Munich-Berlin, 1953, 45-46; HUBNER: Grusdsgiige des deutschen Privairechis,
3.* ed., Leipzig, 1019, 626-620.

{17) BousMEr: Einfiihrung, g1.

(18} BorHMER: Einfithrung, g9i.
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impoune, reciprocamente, a los cényuges la obligacién de una co-
mumidod matrimonial de vida (19).

2. La reglamentacion de la familia en el BGB y la realidad
socisl actwol.—La configuracién positiva de la familia en el Cé-
digo civil alemin, adornada de las caracteristicas y con la estruc-
tura que hemos dejado descrita, no se corresponde por completo
con la realidad social actual. Entre la familia legal cristalizada en
ios textos del Cddigo y la familia real ofrecida por la realidad
existen profundas diferencias, que se han ido acentuando con ‘el
transcurso de los casi sesenta afios de vigencia del BGB. Es mity
discutible si, en la época de promulgacién de éste, su regulacion
de la familia correspendia a la realidad ; pero lo que ha de admi-
tirse sin discusion es que la familiar actual en Alemania es muy dis-
tinta a la que «pensaron» los redactores del libro IV del Cédigo.

¢A qué se debe este dualismo entre realidad y legalidad? La
respuesta surge en seguida con absoluta precision y sin dejar lugar
a dudas: el hecho de que la Ley y la vida sigan a veces distintos
derroteros es debido a una circunstancia que se manifiesta en un
doble sentido. En primer lugar, aun suponiendo que las Leyes en
¢l momento de su elaboracién estuvieran en plena concordancia
con la vida real, ésta evoluciona mucho mis deprisa y prosto «deja
atriasy a los textos legales. En segundo lugar, lo que ocurre, y
esto pitede afirmarse incuestionablemente de la mayoria de los Co-
digos redactados en €l siglo pasado, es que las Leyes «nacen ya
viejasy debido a que casi siempre son més un fruto del pasado que
una proyeccion para el futuro. El BGB no constituye una excep-
¢i6n en este aspecto. Como con plena razén ha dicho WIEACKER,
refiriéndose a este cuerpo legal, «comparte la tragedia de tantas
Leyes notables que son fruto y no simiente de las grandes ten-
dencias juridicas» (20).

Lo que queda indicado, unido a la falta de popularidad de la
regulacién (21), pronto hizo necesario que ésta, unas veces por

{z9} Cfr. sobre el alcance y significacién de esta obligacién a la «co-
mumdad matrimonial de vida», BEITZKE : Familienrecht, 38-50; LEHMANN :
Derecho de familia, gg-102; KiPP-WoLFr: Derecho de familia, vol. I,
18g-191. Tratamiento con mds amplitud, LavTerBacH, en Paranpt, BGB.
Kurzkommentar, § 1.353, 1.090-1.093; MARCHTALER : Das Rechi auf eche-
liche Lebensgemeinschaft und sein Schuis, 1932. Breves referencias pueden
encontrarse también en MiTTEIS : Biirgerliches Recht. Familienvechi, 4.2
ed., Berlin-Gottinga-Heidelberg, 1949, 85-86.

{z0) Cfr, WIBACKER : Privafrechisgeschichie der Neuzeil unter besonde.
rer Beriicksichtigung der deuischen Eniwicklung, Gottinga, 1952, 288. En
sentido andlogo se expresa BoemMER cuando afirma que «el BGB no solo
en su sistemética, téenica legal v estilo, sino también en su espiritu politi-
co, social ¥ econdmico es més un hijo del siglo Xix que una madre del
sigle xx... Elaborado al final de un periodo de fecunda produccién en Ia
Ciencia juridica, el Cédigo, con la mirada puesta en el pasado, redne los te-
soros de aquélla, v sélo en alguna ocasién afiade a ellos materiales proyee-
tados hacia el futuro.y Cfr. BoEnuer : Einfiithrung, 78; también go-gI.

{21} Cir. més atris. Ademds, BErrzge : Familienrechi, 5; ENNECCERUS-
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la via de la interpretacién constructiva y correctiva y otras me-
diante promulgacién de Leyes especiales (22), se fuese adaptando
a las nuevas realidades y a las modernas tendencias, que tantos y
tan importantes impactos van causando en el Derecho de fami-
lia (23). La evolucién de la familia, que cristaliza en su lenta pero
profunda transformacién (24), se opera fundamentalmente a tra-
vés de tres circumstancias, cuya presencia en la sociedad moderna
tifie por completo los rasgos caracteristicos de la ordenacién legal
de la familia. las tres circunstancias a que nos referimos son és-
tas: a) el creciente intervencionismo del Estado en el desarrollo
¥ organizacion de la familia, que se traduce con frecuencia en
una abundante legislacion protectora y de fomento de cardcter ne-
cesario y, en ocasiones, de naturaleza pfiblica (25); b) el mejora-
miento de la posicién juridica de la mujer en el seno de la comu-
nidad familiar, mejoramiento que comenzd teniendo un mero eco
constitucional y programitico y que hoy cristaliza ya en la legisla-
«cién (26): ¢) la debilitacién de la cohesién familiar, en la cual

NipPERDEY : Allgemeiner Teil, vol. I, 51, vy la bibliografia citada en las
notas 1, 2 y 3 de esa pégina.

(22) A las disposiciones mds importantes dictadas en materia de Dere-
cho de familia, desde la entrada en vigor del BGB hasta los momentos
actuales, nos hemos de referir mas adelante.

(23) ‘Sobre las vicisitudes del que podrfamoes llamar «desarrollo progre-
sivo (Fortentwicklung) del BGB, en general ¥ sin especial referencia al
Derecho de familia, pueden consultarse los trabajos de IsELE: Ein halbes
Jahrhundert deutsches biirgerliches Gesetsbuch, ACP, 130, 1 y sigs.;
Kiscu: 50 Jhare BGB, NJW, 1950; 1; DOLiE: Das Biirgerliche Geseis-
buch in der Gegenwart, Tubinga, 1950 (Cuaderno 152 de la serie «Recht
und Staaty). Ademds, el volumen dirigido por NIPPERDEY : Fiinfsigjahrfeier
-des deutschen biirgerlichen Geselzbuchs, 1950, Y BOEHMER: FEinfiihrung,
65-83.

(24) Tranformacién que en cierto modo puede calificarse de «descom-
posicién», como hace WOLFF al considerar la historia de la familia como la
historia de su descomposicin. Cfr. Kipp - WorLrFr: Derecho de familia,
vol. I, 2.

(25) «En la vida familiar—dice LeaMaNn—confluyen la vida del indi-
viduo ¥ la vida de la sociedad, v de ah{ que el Derecho de familia sea aquel
sector del Derecho privado donde mayores limitaciones ha de soportar la
libertad individual. Ello, en primer término, en interés del progreso mismo
de 1a familia ; pero, ademds, ¥ de modo indirecto, en interés de Ia sociedad v
del Estado, construfdos sobre Ia célula familiar. Y es que la vida v la evolu-
<i6n de un pueblo, su progreso econémico v su situacién politica estdn su-
pedifados al bienestar y perfeccién de la vida familiar. La familia es fuen-
te constante de renovacién del cuerpo social.n Cfr. LeuMann : Derecho de
familia, 28-29. BoOEHMER, después de recoger las palabras de WorFF, se-
gin las que la historia de la familia no es sino la historia de su descompo-
sicién {cir. més atrds. nota 23), afirma que al propio tiempo la historia de
1a familia es Ia historia «de su mezcla paulatina con el ins cogens estatal
¥ con unas facultades oficiales de inspeccién e intervencibémy. A pesar de lo
cual, prosigue €l aufor citado, la familia ha conservado hasta hoy en sus
aspectos fundamentales su caricier de institucién juridica de Derecho civil,
adornada, de una parte, de una naturaleza patriarcal ¥ conservadora y, de
ofra de un sello Iiberal vy de autonomfa privada.n Cfr. BoemMer : Einfiili-
rung, 83; también 84-8s.

(26) «FEl feminismo actual-nos dice también LEmMaxN—se refiere, en
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puede tener una cierta influencia la justa mejora que se aprecia
en la situacion juridica deé los hijos ilegitimos (27) (28).

primer término, a la evolucién eccondémica, y cabe afirmar que se trata de
un impulso de la mayor importancia para la configuracién del Derecho de
familia. En la época de la promulgacién del BGB se enconfraba el movi-
miento feminista en sus comienzos. Después de haber alcanzado sus as-
pirationes, por lo que se refiere a la equiparacién politica de la mujer y a
su participacién en los cargos publicos, se esfuerza por obtener la abso-
luta equiparacién con el hombre en materia jurfdico privada y en orden al
Derecho de familia. Ya el BGB presté cierta comprensién a. tales aspira-
ciones, pero sosteniendo fundamentalmente el principio del matrimonio
patriarcal y cristiano (sobre esto cfr. mds atrds num. 1). Segin ello el ma-
trimonio es una unién entre personas de igual valor, pero no de iguales
derechos. La preordenacién jurldica corresponde al marido, tanto en las re-
laciones con la mujer como con los hijos. Frente a esto sostienen log par-
tidarios del feminismo el principio de un matrimonio estrictamente indivi-
dualista, exigiendo la total eliminacién del predominic del maridon, (Cfr.
LenManN : Derecho de familia, 26-27). A confinuacién, después de reco-
ger el principio programdtico de 13 Constitucién de Weimar que procla-
maba la igualdad de derechos de ambos sexos, €l autor que nos ocupa se
extiende en consideraciones sobre la necesidad de reformar el Derecho de
familia, en base a la equiparacién de marido y mujer (LEHMANN escribia
esto en 1948, afio de la 2.2 edicién de su Familienrechi posteriormente ver-
tido al castellano). En 1949 la Ley Fundamental de Bonn, en su artfculo 3,
consagra el principio de wequiparaci6n juridican de marido y mmjer v no
sélo de forma programditica, sino dotdndole incluso de una cristalizacién
legislativa (cfr. art. 117). Semejante cristalizacién tuvo en principio un mero
cardcter negativo, puesto que se fradujo en una derogacién de normas que
no fué acompafiada de la promulgacion de las que habfan de sustituirlas
Posteriormente, y después de una lenta gestacién, se ha dictado la Ley de
18-VI-1957, que ofrece el desarrollo legislativo del principio constitucional de
wequiparacién jurfdican de maride y mujer plasmado en el artfculo 3 de
la Ley Fundamental de Bonn de 1949. Sobre €l principio de equiparacién y
los problemas que ha trafdo consigo (sobre todo hasta la promulgacién de la
Ley citada) volveremos mds *adelante, ‘De momento cfr. MELON INFANTE :
Cédigo civil alemdn, trad. cit.,, XIX-XXI.

(27) «Pocas cuestiones—afirma BerrzkE—plantean a una adecuada regu~
lacién por parte del Ordenamiento jurfdico tantzs dificultades como las que
lleva aparejadas el problema de los hijos legitimos. Precisamente por ello
las soluciones que se dan a este problema en los distintos Derechos son tan
profundamente diferentes. Las normas del BGB son poco satisfactorias,
puesto que en este punto se respira en él, mucho més que en sus restantes
partes, el espiritu de una época completamente superada. Es preciso re-
conocer la necesidad de proteger la divinidad del matrimonio; ahora bien,
esta meta no justifica lo suficiente la dura posposicién de que se hace objeto
a los hijos ilegftimos ; es cierto que éstos existirdn siempre y con una ami-
noracién en su posicién jurfdica. Pero en todo caso es false y absurde ha-
cer sufrir al propic hijo las consecuencias derivadas de las circunstancias
en que fuvo lugar su nacimiento. Al hijo ilegitimo deben serle ofrecidas, por
lo menos, las mismas posibilidades de desarrollar su vida que las que se
ofrecen al hijo legftimo, aunque, por otra parie, su situacién jurfdica, por
una serie de circunstancias en las que ha vivido, no pueda equipararse por
completo a la que ocupa Ia descendencia legftima. Ademds como los padres,
tratdndose de hijos ilegftimos, se -desentienden con frecuencia de la nece-
saria educacién comiin para €l hijo, éste gueda especialmenie necesitado de
proteccién...n «El BGB, afiade a continuacién el autor citado, regnla 1a posi-
cién juridica de los hijos ilegitimos de una manera del fodo insatisfactoria
desde el punto de vista .de nuesira mentalidad jurfdica actual. A parlir del
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Fin los apartados siguientes, al referirnos a la repercusion que
ha tenido en el Derecho de familia cada una de las etapas de la
evolucién del Derecho civil alemén a partir de la vigencia del BGB,
quedari indicada la plasmacién legislativa de cada una de las cir-
cunstancias apuntadas.

B) 3. La evolucion del Derecho civil alemdn desde la entrada
en vigor del BGB. Sus etapas y repercusion conceptual y legis-
lativa de cada una de ellas en el Derecho de familia. a) Primerq
etapa: Desde la vigencia del BGB hasta lg terminacion de la
Primera Guerra Mundial (1900-1918).— La evolucién del Derecho
civil aleman, a partir de la entrada en vigor del BGB, se caracte-
riza por dos hechos que se producen inexorablemente en todos
los paises de Derecho codificado. ¥l texto fundamental en que
plasma el Derecho privado esta constituido por el Cédigo civil res-

articulo 121 de la Constitucién de Weimar el mejoramiento de la posicion
de los hijos ileg{timos es un programa constitucional» (vid. también art. 6
de la Ley Fundamental de Bonn y art. 31 de la Constitucién de la DDR).
Cfr. Berrzks : Familienrecht, 140-141 y bibliograffa alli citada. La Ley de
proteccién a la juventud de 1922 ha introducido ciertas mejoras en la situa-
cién de los hijos ilegftimos. Ha habido también proyectos oficiales de re-
forma de la Legislacién en este punto en 1925, 1929 ¥ 1935, y de cardcter
privado en 1929 y 1935. Sobre esto, BErtzke : Familienrechi, 141. Cir. tam-
bién apreciaciones breves sobre la cuestién en LEHMANN: Derecho de fa-
milia, 364-371r (bibliograffa en g7r); Kipp-WoOLFF: Derecho de familia,
edicién  espafiola de PfRez GONzALEZ-ALGUER-CaSTAN, vol, 2, Barcelona,
1946, 18r y sigs. con bibliografia; MitTeis : Birgerliches Rechi. Familien-
recht, 143-149 (bibliografia 143-144) ; LAUTERBACH, en ParantD : BGB. Kursz-
kommentar (16.* ed., 1957), 1276 y sigs.; BOBHMER : Einfihrung, 112-114.

(28) La producci6én bibliografica alemana en torno a la transformacién
de la familia y a las tendencias y postulados que condicionan su estado ac-
tual es muy abundante. Sirva de ejemplo la _gue recogemos a continuacién :
HarinG : Sosiologie der Fumilic (Die Familie und ihre Unwelt), Salzbur-
g0, 1054 ; SCHESLSKY : Wandlungen der deuischen Familie in der Gegen-
wart, 3. ed., Stuttgart, 1955 ; WURZBACHER : Leitbilder gegenwarligen deuts-
chen Familienlebens. 2.* ed., Stutigart, 1954; LECLErRQ-Borprr: Die Lage
der Familie in Europa (Krise und Erneuerung der Familie, Familienaktion
und Familienpolitik), en «Dokumente», 1952; 6, 438 ¥ sigs. ; Ficker : Uber
die Bewihrung familienrechilicher Grundbegriffe, StaZ, 1952, 217 ; WURZBA-
cHER : Wandel und Bedeuiung der Familie in der wmodernen Gesellschaft, en
cuaderno 13 de la serie «Kirke im Volkn : Die Familie im Umbruch der
Gesellschaft (Stuttgart, 1954), 4; CzERMIK : Europiische und deutsche Fa-
milienaktion und Familienorganisationen, ibfdem, 21; GECk: Gesiali und
Gestaliung der Familie (Einfihrung in die Familiensoziologie und Fami-
Lienpoliiik), en Carl-Sonnenschein-Blitter, 1934, 94; Raxxe: Evangelische
Aktionsgemeinschaff fiir Familienfragen: Leiisiize fiir familiengerechie
Politik, EF, 1954, 9; Mauvnz: Die verfassungsrechiliche Gewilr won Ehe
und Familie (art. 6 GG), EF, 1056, 1; jostock : Wandlungen im sosiologis-
chen Bild der deutschen Familie, en «Stimmen der Zeit», tomo 153, 334 ¥
sigs. Puede consultarse también €l escrito aparecido en l1a «Herder Korrespon-
denzn, Der Kampf um die Familienrechisreform in der Bundesrepublik,
afio VII, abril 1934, pdgs. 330 v sigs.
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pectivo que, no obstante las modificaciones que pueden afectarlo,
en el fondo contintia siendo el mismo en tanto no se produzca su
derogacién en bloque. El segundo de los hechos apuntados surge
como consecuencia 10gica y atenuadora del anterior. Precisamente
por la circunstancia de que el Coédigo contintia siendo el mismo, a
través de muy diversos escenarios sociales y politicos, sus dispo-
siciones han de irse adaptando a las nuevas realidades juridicas
en que han de desenvolverse. Esta labor de adaptacién se realiza
fundamentalmente por la doctrina y la jurisprudencia (29) y en
parte también por el propio legislador. :

ILa evolucién del Derecho privado en Alemania, desde el afio
1900, se consuma en unas etapas o fases perfectamente diferen-
ciadas y cada una de ellas consecuencia inmediata de los aconte-
cimientos politicos y sociales que, en lo que va de siglo, se han
producido en el pais. Con referencia al BGB la linea directriz de
ia evolicién viene dada por una progresiva (hasta el régimen nazi),
desmesurada (nazismo) y de nuevo adecuada atenuacién (a partir
de 1945) de los principios individualistas a que el Cddigo respon-
de (30) (3D).

Refiramonos ahora a estas fases o etapas a que acabamos de
hacer referencia.

a) La primera de estes etapas abarca desde la entrada en vi-
gor del BGB hasta la terminacién de la Guerra Europea (1goo a
1918). En el terreno de los principios se caracterizan estos prime-
ros afios de vida del Cédigo por un acusado positivismo concep-
tual, consecuencia en cierto mode de la admiracién inicial que el
gran monumento legislativo produjo en la doctrina y en la juris-

{20) Quizd el ejemple més caracteristico del alcance que puede tener
esta misién doctrinal y jurisprudencial; en relacidn con €l texto de la Ley,
nos lo ofrece el mecanismo y configuracién que hoy se atribuye al prin-
cipio general de «fidelidad y buena fen (Treu und Glauben) en las rela-
ciones humanas, extrafdo del § 242 del BGB. Cfr. sobre esto el trabajo
de WiEackER citado en la nota 4. Ademds, DANCKELMANN, en PAlaNDT, en
BGB. Kurskommentar (16> ed., 1957, § 242. 178-188; DENECKE-OEGG, en
BGB.RGRKommeniar, I, 107 ed., 1953, § 242, 439-452; BOEHMER: Ein-
fithrung, 69, 81, 82, 150, 248, 250-251; ENNECCERUS-LEHMANN : Recht der
Schuldverhiilinisse, 14> «d.; Tubinga, 1954, 17-22; BLOMEYER: Allgeniei-
nes Schuldrecht, Berlin, 1953, 21 sigs. y 152 sigs.; LARENZ : Lehrbuch des
Schuldrechts, 1, Allgemeiner Teil, Munich-Berlin, 1953, 7889 ; MoriToR :
Schuldrecht, 1, Allgemeiner Teil, 4.» ed., Munich-Berlin, 1955, 13-16. En
todas estas obras se ofrece importarrte informacién bibliogrifica. Entre las
monograffas mds recientes pueden citarse EiCHLER : Die Rechislehre wom
Vertrauen, Tubinga, 1950, sobre todo 13-36; HuUECK : Der Treugedanke im
modernen Privatrecht, Munich, 1947. Se encuentran también referencias
a Ia cuestiéon en EsSER: Grundsaiz und Norm in der richierlichen Fortbil-
dung des Privagrechts, Tubinga, 1936, 63, 96, 221.

(30) Cir. sobre esto nota 4 Inieresantes y amplias consideraciones
sobre el individualismo en €l BGB en DExXECEE-OEGG: BGB.RGREKom-
meniar, 1, 8 sigs. Cfr. ademds, sobre la evolucién del BGB, las referen-
cias ofrecidas en la nota 23.

{31} Prescindimos, por el momento, de lo que ocurre en la Reptiblica
Democratica Alemana (Alemania Oriental).
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prudencia (32). Este positivismo se va atenuando después paula-
tinamente a impulsos de las tendencias que, ante todo, toman en
cuenta el propésito y la finalidad de la Ley y la necesidad de lograr
la solucion equitativa en el caso concreto: Jurisprudencia de inte-
reses y Escuela del Derecho libre. «El primer decenio después
de la entrada en vigor del BGB, afirma LaAwGE, se caracteriza por
el positivismo conceptual. La doctrina y la jurisprudencia, admi-
radas por la gran obra, la apuraban en toda su amplitud y se su-
hordinaban a su voluntad. Sin embargo, cuanto mas progresaba
la evolucién y cuanto mas la jurisprudencia iba enlanzando unas a
otras sus decisiones, tanto méas se iba debilitando la vinculacion
estricta a la voluntad del legislador. En la ciencia juridica y en Ia
jurisprudencia el método del positivismo conceptual, que derivaba
sus decisiones de una forma logico-conceptual del concepto y de
la expresién de la Ley, iba siendo desplazado cada vez méas por
otros métodos que para la aplicacidén, extensién y restriccién de
la norma se atenian al propdsito y a la finalidad de ésta sabidos y
queridos, vy que, como jurisprudencia de intereses, convertian en
regla de conducta de la interpretacién y aplicacion de la Ley la
valoracién de los intereses tenidos en cuenta por ella. Ya antes de
la Primera Guerra Mundial la Escuela del Derecho libre, yendo
todavia méas lejos, exigid, en lucha contra el positivismo concep-
tual, atribuir el rango preferente a la decisién equitativa del caso
concreto antes que a la aplicacién téenica de la Ley. Poco a poco,
en torno a cada disposicién importante de la Ley, se fué formando
asi una corona de decisiones que configuraban aquéila de una ma-
nera progresiva. Sirvieron, -ante todo, para este desarrollo Ilas
clausulas generales de fidelidad y buena fe (Trew und Glauben) y
de las buenas costumbres que figuraban recogidas en el BGB
(88 157, 242, 138, 826). El «Derecho legisladoy .se fué mezclando
asi con un «Derecho del caso» y con un «Derecho del precedente
judicial», dirigido y orientado por el Reichsgericht. En esta labor
de creacién pretoriana el Reichsgericht equipard la proteccidén de
la persona a la proteccién de la cosa. La consideracion de las pe-
culiariades del caso concreto frente a la aplicacién de las normas

32) En el fondo, esta postura es parecida a la adoptada por la Es-
cuela francesa de la exégesis, aunque desde un punito de vista cientifico
y doctrinal existan profundas diferencias entre la exégesis francesa pro-
ducida al promulgarse el Cddigo de Napoleén y el positivismo concep-
tual surgide en Alemania como primer efecto de la vigencia del BGB.
Mieniras que los aufores franceses se limitan a ser unos meros recitado-
res o comentaristas del texto de la Ley, con una finalidad puramente préc-
tica, el positivismo conceptual alemén construye sobre el BGB todo un
sistema de concepios y principios que, al margen de sus exageraciones,
goza de la més ala categoria cieniffica. De todas formas, en uno y otio
caso, doctrina ¥ jurisprudencia no hacen sino cantar a su modo, ¥ con me-
jor o peor fortuna, las excelencias de la obra del legislador ; recitando en
un caso, construvendo en otro.
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generales se fué imponiendo entonces cada vez con mas inten-
sidad» (33). |

Semejantes orientaciones repercutieron, como es logico, en la
interpretacion e inteligencia del Derecho de familia, pero, con re-
ferencia a éste, no se tradujeron de manera inmediata en dispo-
siciones legislativas. En este periodo, aparte de las disposiciones
dictadas como consecuencia de la guerra, que tuvieron una validez
puramente transitoria, no aparecié ninguna norma referente al
Derecho de familia (34).

4. b) Segunda etopa: Repiublica de Weimar (1919-1933).—
«lLa Guerra Mundial de 1914-1918 y la Revolucién de 1918, dice
LEBMANYN, influyeron notablemente en el ulterior desenvolvimiento
del Derecho privado. Esta repercusién se manifesté menos en al-
teraciones legislativas del contenido del BGB que en una trans-
formacibén del pensamiento y con ello de la jurisprudencia, al abrir-
se camino la doctrina de la socializacion y determinadas exigen-
«ias fundamentales que, al principio, sélo de modo programaético,
plasmaron en la Constitucidon de Weimary {33).

La socializacion s, pues, la nota caracteristica que adorna al
Derecho civil alemin durante el periodo de la Repiblica de Wei-
mar; se apoya en unos hechos y se realiza a través de unas ten-
dencias u orientaciones de tipo cientifico y jurisprudencial, I.os
hechos y realidades en que se apoya, en general, la socializacién
son los siguientes: ¢) las graves transformaciones sociales y
-econdémicas que trae consigo la derrota militar; 4) la proteccion
.de los econdémicamente débiles; ¢) el mantenimiento de Ios pos-
tulados econdémicos y sociales en que descansaba ¢l BGB (36), aun-
que con wna progresiva atenuacién de los mismos; asi el arrenda-
miento y el contfato de trabajo escapan al juego de la plena liber-
‘tad contractual; d) se acentia la tendencia de lograr a toda costa
la solucién de equidad en el caso concreto ; en este sentido la con-
sideraci6n de la modificaciéon de la base del negocio, en la que
tanta influencia tuvo la alteracidén en el valor adquisitivo de la mo-
neda, es quizi el ejemplo mas importante (37).

(33) Cfr. Laxce: BGB. JAlligemeiner Teil, 23-24.

(3a) Cfr. ExxecCERUS-NIPPERDEY : dllgemeiner Teil, 41; LAUTERBaCH,
-&n Paranpr, BGB, Kurskommentar, 1080-1081,

{35) LEmManN: Porfe General, 30. «La socializacién—contintda este au-
tor—no se entendia en el sentido técnico estricto, que propugna la supre-
si6n de la propiedad individual sobre los medios de produccién a favor de
la comunidad, sinc en sentido amplio, como configuracién social de 1a con-
vivencia humana que aspira a la proteccion de los econdémicamente débiles
v con ello al bien comnin en lo posible.» :

{36} La propiedad privada, la Kberiad contraciual, la liberiad de ‘tra-
bajo v €l derecho hereditario se mantienea, aunque negando siempre el cri-
terio ilimitadamente individualista en su configuracién. Cfr. Constitucidn
de Weimar de 1919, arfs. 131, 152, 153 ¥ I34- i

{37) Sobre estas cucstiones, LEHMANN: Parle General, 30-31; LaNGE:
BGB. Adlgemeiner Teil, 24-25.
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Las tendencias u orientaciones a través de las que se realiza la
socializacién estdn constituidas por una superacién del positivismo
conceptual, tan en boga en la etapa anterior. Las concepciones fi-
nalistas son las que dominan en la interpretacién y aplicacién de
la norma. Se toman en cuenta, como camino para encontrar los
fundamentos sociales y econdmicos de la evolucién juridica, la
sociologia econdmica y juridica. Kl método comparativo prepara
el camino a una eficaz critica constructiva de las soluciones de
la Ley (38).

i Qué repercusién tuvieron estos principios en materia de De-
recho de familia? «El novisimo Derecho alemin; desde la Revo-
lucién de noviembre de 1918, nos dice WioLrr, de momento no
alterd en nada el Derecho de familia. En particular, la Constitu-
cién del Reich de 11 ‘de agosto de 1919 (Const. de Weimar) reco-
noci6 el matrimonio como base de Ja vida familiar y de la conserva-
tidn y - desarrollo .del pueblo, colocidndolo bajo™ su protetcion
especial (art. 119). Sin embargo, la Constitucién del Reich anun-
cia notables modificaciones. El principio segtn el cual el matri-
monio descansa sobre la igualdad de derechos de ambos sexos {ar-
ticulo 119, ap. I, prop. 2) promete una reforma basica del derecho
patrimonial de los conyuges y de algunos principios sobre los de-
rechos de los padres con relacién a los hijos. El articulo 121 prevé
una mejora’ del derecho de los hijos hiabidos fuera de matrimonio.
IHasta ahora ninguno de estos programas ha sido- realizado»
{WoLr¥F escribia esto en 1928) (30)- :

Veamos ahora qué disposiciones se han dictado durante el pe-
riodo de la Reptiblica de Weimar y que de una forma mis o me-
nos directa afecfell al Derecho de. familia. Comenzaremos aludien-
do a la- propia- Constitucién de 1919, que, aparte de la prioridad
que merece por su rango, la merece también desde el punto de
vista cronolégico. Son numerosos los printipios programaticos ‘que
en ella encontramos en materia que se relaciona con el Derecho
de familia. Hacen referencia al matrimonio como fundamento de
la famila v de la nacién: a su necesaria proteccién : a la igualdad
juridica de ambos sexos como base del mismo; a la proteccion
de la maternidad; a la educacion de los hijos a la situaciéon de
los ilegitimos y a las medidas protectoras de la juventud. Este
ambicioso programa sélo en algtn caso dié lugar a su corres-
pondiente plasmacién legislativa ; en los demds se quedo en una
simple declaracién sin eficacia juridica inmediata. Las materias

(38) Lance: BGB, Allgemeiner Teil, 25. .
(3g9) Cfr. Kwr-Wourr: Derecho de familia, vol. 1, 5. Actualmente la
equiparscidn de maride y mujer, prescrita por la Ley Fundamental de Bonn
.de 1949, ya no es un simple programa, sino una realidad legislativa que
empezé teniendo un mero carécier negativo y que recientemente ha plasma-
do en la Ley de Equiparacién de 1957, va citada. Cfr. lo dicho en la nota 26.
Vid. también Berizre: Familienzechi, 3-1; Mirteis : Bilrgerliches Rechi.
Familienrecht, 3-4; LancE: BGB, Allgemeiner Teil, 24; LEHMaNN : Dere-
<ho de familia, 26-28. :
2
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a que hemos aludido se encuentran recogidas en los articulos 119
a 122 de la Constitucién. He aqui su texto respectivo:

Art. 1197 «El matrimonio, como fundamento de la vida fami-
liar y de la conservaciéon y mejoramiento de la nacidn, estd bajo
la especial proteccién de la Constitucion. Descansa en la equipa-
racién juridica de ambos sexos.—El mantenimiento de su pureza.
saneamiento y protecciéon social de la familia es mision del Estado
y de los Municipios. Las familias con descendencia numerosa tie~
nen pretensién a una asistencia adecuada.—La maternidad tiene
pretension a la proteccién 'y a la asistencia del Estado» (40).

Art. 120: «La educacién de los hijos para dotarles de una ap-
titud corporal, espiritual y social es el mas alto deber y un derecho-
natural de los padres, sobre cuya realizacién vigila la comunidad
estataly (41).

Art. 121:  «A los hijos ilegitimos han de proporcionirseles
por la Legislacién, para su desarrollo corporal, espiritual y- social,
las mismas condiciones que a los hijos legitimos» (42).

Art. 122: «La juventud ha de ser protegida contra la explo-
tacién, asi como contra el abandono moral, espiritual o corporal.
El Estado v los Municipios han de adoptar las disposiciones nece-
sarias para ello.—Las medidas de proteccién por via coactiva sélo
pueden ser ordenadas en virtud de la Ley» (43)-

A continuacién, sin pretensiones agotadoras, ofrecemos una
iista de las mAas importantes disposiciones legislativas aparecidas.
en el periodo .que nos ocupa y que se relacionen con el Derecho

‘(40) Sobre este articulo de la Constitucién puede consultarse PoeTzscH-
HerrrER : Handkommentar der Reichsverfassung wom 1t August 1919, 3.%
ed., Berlin, 1928, 421; AnscHiss: Die Verfassung des Deutschen Reichs
vom 11 August 1919, 3.* ed., Berlin; 1929, 493-494. Este autor, aun reco-
nociendo €l caricter de mero programa de la equiparacién de marido y
mujer, crefa, siguiendo a MIiTTEIS (2.* ed. de su Familienrechl, 1928), que
el principio del artfculo 119 podia servir como regla de interprefacién en los
casos dudosos que planteara el entonces vigente Derecho matrimonial. Los
fextos constifucionales pueden consultarse también en HARTUNG: Die Ent-
wicklung der Menschen- und Biirgerrechte won 1776 bis zur Gegenwark
{vol. T de la coleccidn «Quellensammlung zur Kulturgeschichten, dirigida
por Truug), 2.> ed., Berlin-Gottinga-Frackfurt, 1954, 77-

{41) Cfr. Pourzscu-HEFFiER: Handkommentar, 421-422; ANscHUsS :
Die Verfassung, 494-496; HARTUNG : Die Eniwicklung, 77.

{42} Cfr. Porrzscu-HEFFTER : Handkommeniar, 422-423; ANSCHUSS :
Die Verfassung, 496-497; HartuNg: Diz Eniwicklung, 77. Como conse-
cuencia del artfeulo 121 de la Constitucién se elaboran varios Proyectos de
reforma de la legislacién en materia de filiacién ilegitima, unos de caricter
oficial y ofros de cardcter privado. Vid. nota 27. Mds ampliamente ScamipT :
Die Siellung der unchelichen Kinder und der Geselzentwurf vom 22 Maz
1925, ACP, 127, 210; BranDis : Der Gestezenimwurf fiber das Unehelichen-
reckt, 1930; LiErHOLD : Die Reform der Rechisstellung des unehelichen
Kindes, 1930; VoN OLSHAUSEX : Berichi diber den Geseizeniwurf beiref-
fend unheliche Kinder, W, 1929, 300; 470; Kwvp: Zur Reform des Rechis
der unelichen Kinder, en «Festschrift fiir STaMMiER», 1923, 330

{43) Cir. PoErzscu-HEFFIER : Handkommeniar, 323; Axnscaiss: Die
Yerfassung, 497 ; HaARTONG : Die Entwicklung, 57.
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de familia. En' estas disposiciones encontramos a veces el des-
arrollo por el legislador de alguno de log principios constitucio-
nales que quedan indicados.

Ley de 15 de julio de 1922 sobre educacion religiosa de los
hijos (44).

Ley de 9 de julio de 1922 sobre proteccion a la juventud, con
modificaciones por Leyes de 1 de febrero de 1939 y 28 de agosto
de 1953 (45). ,

Ley de 23 de junio de 1923 sobre colocacion del dinero de pu-
pilos (46). :

Ley de 23 de marzo de 1931, llamada «Segunda Ley sobfe se-
guridades de los pupilos en relacién con titulos valores y cré-
ditos» (47). :

Ordenanza de 18 de marzo de 1933 sobre ciertas medidas a
tomar en el dmbito de las finanzas, de la economia y de la asis
tencla juridica (48).

5. ¢) Tercera etapa: Régimen nacional-sociclista. Segunda
Guerra Mundial (1933-1945).— La instauracién del nazismo trae
consigo en Alemania importantes modificaciones en el &mbito del
Derecho civil, presididas muchas de ellas por el afan de destacar
siempre y ante todo la idea de la «comunidad popular alemana», lo
cual, con frecuencia, da lugar al mas inicuo atropello de los dere-
chos y libertades fundamentales del individuo como tal. «Bajo el
dominio del Nacionalsocialismo—dicen Denecke v Orge—se acen-
tud sin duda la repulsa del individualismo, pero se incurrié casi
de modo absoluto en su contrapartida a consecuencia de la exa-
geracién de la idea de la comunidad (49). El hombre, con todos

{44) Sirve de complemento al § 1.631 BGB. Sobre la Ley en cuestién
cfr. LautersacH, en Paranor, BGB, Kurkommentar (16> ed., 1957), apén-
dice al § 1.631, 1248-1251; KipP-WOLFF: Derecho de familia, vol TI,
461-470, con indicaciones bibliogréficas en 462, nota 4.

(45) La Ley de profeccién a la juventud se dicté para dar realidad a
los principios pedagégicos contenidos en €l arHculo 120 de la Constitucién.
Cfr. LeaMaNN : Derecho de familia, 17 ; KipP-WOLFF : "Derecho de familia,
vol. 11, 476-490. La Ley que nos ocupa deroga los §§ 1.783 v 1887 y modifi-
ca los §§ 1.774 v 1.786, todos ellos del BGB. Sirve ademis como com-
plemento al § 1.666, influyendo de manera decisiva en materia de tutela al
crear la «tutela de oficion de Ia Oficina de la Juventud. Enire las mdas re-
cientes publicaciones sobre la Ley de Proteccién de la Juventud pueden ci-
tarse : POTRYKUS : fugendwohlfahrisgeselz nebst den Ausfithrungsvorschrif-
ten der deutschen Ldnder. Kommeniar, Munich-Berlin, 1953; RiEDEL:
Jugendwohlfahrisrechi. Textausgabe mit Anmerkungen, 3.* ed., Munich-
Berlin, 1955; RiEpEL: Jugendwoklfahrisgesets. Erliuter: fiir den Bereich
dér Deutschen Bundersepublik und Wesiberlin zon ; 2.2 ed., Berlin,
1955; GRABER: Jugendwohlfahrisgesetz. Kommentar, Minster/Westf., 1053.

(46) Modifica los §§ 1.642 3 1.811 BGB.

(47) Ligeras modificaciones de redaccién en el § 1.807, parrafo 1.9
nimeroc 4.

{48) Introduce modificaciones en los §§ 1.082, 1.392, 1.808, 1.814, 2.116.

{49) La exagerada repulsa del individualismo trajo consigo el que se de-
clarase la guerra al Derecho romano, que de manera tan infensa y deci-
dida habfa ensalzado siempre los valores del inviduc y colocidole dentro
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sus afanes y aspiraciones qued6 incrustado en comunidades (ciase
trabajadora del Reich, cimaras médicas del Reichi, cimaras cul-
turales del Reich u otros grupos econémicos de tipo diverso); fu
sometido a una especial disciplina en funcién de su estado: la
regulacién de sus relaciones con otros miembros de su comunidad
o con otras comunidades se encomendd de la forma mis amplia
a los oOrganos de dichas comunidadgs. Todo esto produjo una
serie de restricciones mas o menos intensas en la esfera juridica
civil del individuo. De acuerdo con las tendencias del régimen,
cristalizadas en las comsignas «td mo eres nada, tu pueblo lo es
todon (Du bist nichis, den Volk ist alles) y dla ntilidad comfin es
preferente a la utilidad particulary (Gemeinnutz geht vor Eigen-
nirtg), también en el Ambito del Derecho privado debia correspon-
der siempre el rango preferente a los intereses de la comunidad
popular y de otras comunidades en particular. Por tanto, la esfera
propia del individuo no sélo quedaba fuertemente constrefliidd en
el ambito politico, sino también en el Ambito del Derecho pri-
vado; sin embargo, dicha esfera no resultaba suprimida de
modo tan absoluto como en la ordenacién comunista de la
sociedad de cunfio soviético, en la que no soélo toda la activi-
dad econdmica esti encomendada a corporaciones estatales o con-
troladas por el Estado, sino que también la vida personal del in-
dividuo resulta condicionada por ordenaciones estatales y por
reglamentaciones del consumo, de forma que la persona como fal
apenas si tiene, en general, posibilidades de configurar su propia
vida, ya que {nicamente se la considera como una parte minima
de las masas necesarias para la organizacion del Estado» (50).
Aungue durante el periodo que estudiamos se dictaron impor-
tantes disposiciones (a las que afectan al Derecho de familia nos
referiremos en seguida) el Nacionalsocialismo pretendié méis in-
fluir sobre la doctrina y la jurisprudenia, ya que, como dice Len-
MANN, 110 se queria reconocer su independencia y se intentaba su
orientacién con arreglo a los postulados del régimen (51). Esta
influencia se produjo de una manera mas acusada en el campo de
la ciencia juridica, puesto gue, declarada la guerra al Derecho ro-
mano, se comenzd a exigir, cada wez con mis intensidad, una
profunda y trascendental reforma en el Derecho civil. Ciertos sec-
tores radicales de la docirina combatieron ardientemente el BGB,
repudiando su sistema cientifico y su caricter dogmético ; al mis-
mo tiempo se pretendia una distribucidn de la materia de acuerdo
won la ordenacidén natural de la vida y se abogaba por la supresion
del normativismo, que debia ser sustituido por «ordenaciones con-

de las corrientes emanadas del libre juegoe de las fuerzas individuales. Cir.
Laxce: BGB, Allgemeiner Teil, 25. Consideracién amplia de Ias relacionss
entre ¢l nazismo y el Derecho romano en KoscHaxER : Europa v el De-
recho romano, trad. esp. de la 2.* ed. alemana por Sawtacruz TEIEIRO,
Madrid, 1955, 439 y sigs.
{20} Cfir. DExEcKE-OEGG, en BGB.RGR Kommentar, 1 (10.* ed., 19353), 12.
{51) Lruumanx: Parfe general, 31.
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cretasy. Incluso se aspiré a derogar de plano todo el BGB y a
configurar ex novo la totalidad del Derecho civil en un «Cddigo
del Puebloy «Volksgesetzbuch): semejante aspiracion se esfumé
con la desaparicién del Nacionalsocialismo (52). ‘

Més débil fué la influencia en la practica y en la jurispruden-
cia. Pasé a ocupar el primer plano la consideracion de las peculia-
ridades del caso concreto, se acentud la tendencia a la nivelacion
social y, en fin, la configuracién judicial del Derecho gand en im-
portancia (53).

: Cémo influyeron las orientaciones del Nacionalsocialismo en
el Derecho de familia? Puede afirmarse que de una manera deci-
siva, puesto que no hay que olvidar que la meta fundamental a
que se aspiraba, y para cuya consecucion no se reparaba en me-
dios, era el logro de una «comunidad alemana racialmente pu-
ra» (54). En el solo enunciado de algunas de las disposiciones que
vamos a enumerar a continuacion destaca ya su matiz y finalidad
racista. He aqui la lista de las principales normas que afectaban al
Derecho de familia y que aparecieron en el periodo comprendido

entre 1933 y 1945 (55)- :
Ley de 23 de noviembre de 1933 contra los abusos en la con-

clusién del matrimonio y en la adopcion (56).

Ordenanza de 31 de mayo de 1934 sobre unificacion de compe-
tencias en asuntos familiares y sucesorios, completada, entre
otras, por las Ordenanzas de 17 de mayo de 1935 y 27 de julio

de 1934 (57)-

(32) Sobre estos puntos, LanNce: BGB. Allgemeiner T ¢il, 25. Como dice
BoBHMER, esta empresa de altos vuelos de elaborar un «Codigo del puebloy
que pasase a ocupar €l puesto del BGB, dié lugar, bajo los auspicios de la
Akademie fiir Deutsches Recht, a ciertas propuestas y frabajos preparafo-
rios de gran valor y desembocd en la publicacién de un Proyecto de Libro I
{Derecho de personas) que, junto a las exageradas concesicnes a los prin-
cipios nacionalsocialistas, confenfa también importantes mejoras en materia
de Derecho de menores ¥ de proteccién del honor v de la personalidau Se
slaboraron ademas dos Proyectos no publicados scbre Derecho sucesorio v
Derecho matrimonial de bienes, Cfr. sobre esto BOEHMER : Einfithrung, 64, 69.

(33) Laxce: BGB, Aligemeiner Teil, 23.

(54) La persecucida de esta meta «condujo—dice LEHMANN—al menos-
precio de la libertad y de los derechos fundamentales del individue ¥ a una
opresién en particular de Ios judios, contraria a los principios hamanos y
de justicia.» Cfr. LeaMaxx: Parie (General, 3i.

(35) Cirs. estas disposiciones en ENNEcCERUS-NippERDEY: Allgemeiner
Teil, 42-33; LaUTERBACH, en ParaxoT, BGB. Kurskommeniar, 1.080-1.081.
Algunas indicaciones en BEITZRE: Familienrecht, 5-6, v en MirTeis: Biir-
gerliches Rechi. Familienrecht, 89. :

. (36) Esta Ley introduce un § 1.3253, dando también lugar a modifica-
ciones en los §§ 1.699, 1.503, 1.551 v 1.770. Como indica BErTzks, la Ley
pretendié acabar con los matrimonios v adopciones puramente nominales.
Cfr. BErrzkE: Familienrechi, 5. Las modificaciones referentes a los §§
1.3232, 1.609 v 1.703 fueron derogadas por el § 84 de Ia Ley de matrimo-
glo de 1938, confirmando la derogacién el § 48 de la Ley de matrimonio

e 1046. .

{57} La iinalidad principal de Ia Ordenanza de 31-V-1934 consistié en
suprimir las especialidades dv los Linder en In muteria de referencia. De-
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Ley de 15 de septiembre de 1935, llamada «Ley de proteccién
a la raza» o «Ley de proteccién a la sangre» (58).

Iey de 18 de octubre de 1935, conocida como «Ley sobre la
salud hereditariany o Ley sobre la proteccién del matrimonio (59)

Ley de 1 de diciembre de 1936 sobre las Juventudes Hitleria-
nas (60). :

Ley de 3- de noviembre.de 1937 sobre el estado civil de las per-
sonas (6I). o

Ley de 5 de enero de 1938 sobre modificacién del nombre y
apellido (62). A

Ley de 12 de abril de 1938, sobre modificacién y complementa-
cion de las disposiciones juridico-familiares y sobre posicién juri-
dica de los apatridas (conocida generalmente como «Ley de modifi-
cacién del Derecho de familian), con Ordenanza de ejecucién de
23 de abril de 1938 (63).

rogb el § 1.315, parrafo 2. BGB. La mayorfa de las disposiciones de 1a Or-
denanza de 1934 han quedads sin efecto como consecuencia de lo dispuesto
en las Leyes de matrimonio de 1938 y 1946. Cfr. BEiTzKE : Familienrecht, 5.

(58) La Ley; asi como algunos preceptos complemeniarios de la mis.
ma, introdujo unos impedimentos matrimoniales encaminados a vedar el
matrimonio entre alemanes o miembros de raza alemana y judios o mestizos
de judfos. Los principios que informan Ia ordenanza se recogen después en la
Ley de matrimonio de 1938. Cfr. Leumann: Derecho de familia, 16;
MrrrEs : Biirgerliches Recht. Familienrecht, 9.

{s9) Inirodujo también unos impedimenios vedando la conclusién del
matrimonio cuando, por la predisposicién de los contrayentes, pudiera es-
perarse una descendencia enfermiza. Cfr. LEaMANN: Derecho de fami-
Yia, 16; MrirErs: Birgerliches Recht. Familienvecht, 9. Los principios
de la Ley que nos ccupa también pasaron a la Ley de matrimonic de 1938.

{60) Esta Lev encuadr$ a toda la juventud alemana en las organiza-
ciones juveniles, sobre todo en la «Hitlerjugend», determinando que allf
recibirfa, fuera del hogar vy de la escuela; una educcién fisica, espiritual
y moral dentro del espfritu nacionalsocialista ¥ para el servicio del pue-
blo ¥ de la comunidad. Se estructura un nuevo Derecho de la juventud
que, enire los diez v los dieciocho afios, establece el servicio obligatorio
en la Juventudes Hitlerianas, La Ley de 1936 desconocfa, en muchas as-
pectos casi de manera absoluta, €l derecho natural de Ios padres a la- edu-
<acién de los hijos, reconocido antes solemnemente en la Constitucién de
1919, articulo 120. Cfr. LEBMAXN : Derecho de familia, 18.

ter) Esta Ley, exenta de ideologia nacionalsocialista, vino a sustituir
z la vieja reglamentacién de la materia que databa de 18y5. Se completa
y modifica por Ley de 15-I-1951.

{62) La Lev est4 completada per una serie de Ordenanzas que incluso
son distintas segdn los Linder. Como se trata de disposiciones que més
*bien son de cardcter adminisfrative, no creemos de interds reproducirias
en este lugar. Sobre sus vicisitudes puede consultarse LaAUTERBACH, en
Paranpt, BGB. Kurskommeniar (16.% ed., 1937), introduccién al Libro
iV, 3, g, 1.081. .

(63) La «lLey de modificacién del Derecho de familian, modificd
los §§ 1.3ro0, 1.327, 1.503, I.594, I.506, 1.735; I1.756, I.550; introdujo los
&8 1.5952 ¥ 1.5352: derogd los §§ 1.508, 1.509 v 1.732, todos ellos del
BGB. Las modificaciones relativas a los §§ 1.370 v 1.327 quedaron sin
efecto en virtud de lo dispuesio en el § 81 de Ia Lev de matrimonio de
1938 y en el § 78 de la Leyv de mairimonio de 1946. La finalidad peincipal
de la Lev que nos ocupa fué ante todo Ia reglamentacidn de algunos im-
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Ley de 6 de julio de 1938 o «Ley para la unificacién del De-
recho relativo a la conclusiéon del matrimonio y al divotcio en el
territorio de Austria y en los restantes territorios del Reichw, co-

nocida generalmente como «Ley de matrimonio de 1938» (Ehege-
setz 1938), con Ordenanza de 27 de julio de 1938. (64) (65) (66).

Ordenanza de 6 de febrero de 1943, sobre coordinacion de las
disposiciones jurdicio-familiares (67).

6. d) Cuarta etapa: Desde la terminacion de la Segunda Gue-
rro Mundiol. Aparicidn de las dos Alemanias (o partir de 1045).—
Ia terminacién de la Segunda Guerra Mudial, con la derrota mi-

pedimhentos matrimoniales y su dispensa, de la impugnacién de la legiti-
midad de los hijos y de la invalidacién del contrato de adopcion. Cfr. Beirz-
‘RE : Familienrecht, 5; MiTtEls : Biirgerliches Recht, Familienrechi, g.

(64) La Ley de mafrimonio de 1938 modific6 los §§ 1.353, 1771 BGB
©y derogb, sustituyéndolos por sus disposiciones, los §§ 1.303 a 1.352,
1.564 a 1.587, 1.608, parrafo 2.°, 1.635 a 1.637, 1.60¢ a 1.704. La. Orde-
nanza dg 27-VII-1938, para complementacién y ejecucién de la Ley, modifi-
-¢6 a su vez los siguientes §§ del BGB : 1.478, 1.609, 1.621, 1.721, 1.899, I.goO,
1.933 ¥ 2.077. Todas estas modificaciones se mantienen después por la Ley
-de matrimonio de 1946, que no es ofra cosa que una refundicidén, con al-
LZunas mejoras, del texto de la Ley de 1938, expuwrgado de los postulados
del nacionalsocialismo. Dejando al margen esta ideologia la Ley de 1938
~constituye, en muchos aspectos, una considerable mejora con relacién al BGB.
" (63) Aparte de la Ordenanza ya citada de 27-VII-1g38, conocida como
«Primera Ordenanzan para la ejecucién de la Ley, se dictaron una serie
de Ordenanzas ejecutivas y complementarias de la misma, referentes a di-
versos puntos materiales o de procedimientd que la aplicacién de la Ley de
matrimonio de 1938 trafa consigo. Estas Ordenanzas son las siguientes:
«Segunda Ordenanza», de 28-IX-1938, referente a cuestiones de costas;
«Tercera Ordenanza», de 20-X-1940; relativa a expedicidn de certificados
de aptitud matrimonial ; «Cuarta Ordenanzan, de 25-X-1941, especialmente
dedicada a cuestiones de procedimiento ; «Quinta Ordenanza», de 18-111-1943
sobre divorcio ¢ invalidacién del matrimonio después de la muerte de un
cbnyuge ; «Sexta Ordenanza», de 21-X-1944, sobre destino del hogar v del
domicilio conyugal después del divorcio. Salvo la «Tercera Ordenanza», las
-ofras cinco se consideran vigentes bajo la Ley de mairimonio de 1946, Al
menos, esta es la opinién generalizada. Sobre el problema, Beirzxe: Fa-
milienrecnt, 6; ENNECCERUS-NIPPERDEY : Allgemeiner Tedl, vol. 1, 40, nota
12 ; LAUTERBACH, en PALANDT, BGB. Kurskommeniar (16.° ed:, Igsy), in-
traduccién a la Ley de matrimonic de 1946, ntm. 3, 1870.

(66) La Ley de matrimonio de 1938, que como de su denominacién se
-deduce se dicté también para Austria (donde sustituyé el matrimonio confe-
sional por el civil), contintia vigente en este pafs una vez depurada de su
-orientacién nacionalsocialista. Sin embargo, est4 ya proyeciada su dero-
gacién y sustitucién por una Ley «nacional» austrfaca. Cfr. Késtier : Ent-
wurf fiir etn Osterreichisches Ehegeseiz, Viena, 1951 ; MericHAR : Probleme
-der Eherechisteform, Viena, 1952 ; HOLBOCK : Die Zivilehe (Die staatliche
Ehegeselzgebung und die Kirche), Inssbruck-Viena, 1950; PLocaL : Konku.
binai, Gewissenche. Zwangszivilehe, Religionsfreiheit, OAKR, 1gs0, Io
sigs; PLOCHL: § 67 Personensiandgesetz und Freispruch, ibidem, 1951, 266
{téngase en cuenia que en Austria rige la Lev alemana sobre el.estado de
las persenas de 1937 ya citada); Kostier: Zivdlehe, ibidem, 1g50. 6.

(67) Se redactan de nuevo los §§ 1.503, 1.505a2, 1597 W 1.600 BGB ¥
<queda derogado el parrafo 3.¢ del § 1.3506.
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litar alemana y el estrepitoso derrumbamiento del régimen nacio-
nalsocialista, trae consigo de manera inmediata la produccién
de unas circunstancias de tipo militar, social y politico, que tie-
nen: #na donda .repercusion.en la situacion juridica del pais. Estos
hechos, que todavia condicionan en muchos aspectos la actual ma-
nera de ser de Alemania, son los tres siguientes:

Primero. Las Potencias ocupantes, a través del (sobierno Mi-
litar y del Consejo de Control, intervienen en el Derecho civil de
una cuidruple forma (68): g) Derogando una serie de Leyes que
respondian plenamente a una inspiracidn nacionalsocialista. Asi,
son declaradas fuera de vigencia, entre otras, la Ley de proteccion
a la raza o Ley de proteccion a la sangre de 15 de septiembre de
1935, la Ley de ciudadania del Reich de igual fecha, la ley sobre las
Juventudes Hitlerianas de 1 de diciembre de 1936, etc. (69). b) Es—
tableciendo una deferminacion general, dirigida -a los Tribunales.
v a la Administracién, sobre no aplicacién de aquellos precep-
tos juridicos alemanes que, cualquiera que fuera la época o forma.
‘de su aparicidon o promulgacién, de ser aplicados entrafiarfan in-
justicia o desigualdad por una de estas razones: o bien por favo-
recer a alguien a causa de su relacién con el partido nacionalso-
cialista o con ramificaciones, asociaciones u organizaciones con-
troladas por $ste, o bien por perjudicar a alguien g consecuencia
de su raza, nacionalidad, confesién religiosa o enemistad hacia el
nacionalsocialismo o sus doctrinas (70). ¢) Sefialando unas reglas
generales 0 «clausulas generales de interpretaciény a las que en el
futuro habria de atenerse la interpretacion y aplicacion del Dere-
cho aleman. Estas clausulas generales, establecidas por el articulo
IIT de 1a Ley nfimero 1 del Gobierno Militar son las tres siguien~
tes: 1) Queda prohibida la interpretacidn o aplicacién (71) del Dere-
cho alemin en el sentido de las doctrinas nacionalsocialistas, cual-
quiera gue sea la forma o época en que dichas doctrinas hayan sido

(68) Esta intervencién de las Potencias ocupantes en el [Derecho ale-
mén persigue un triple objetivo: desarraigar del Derecho y de Ia Adminis—
iracién alemanes los principios y docirinas del partido nacionalsocialista ;
restablecer para el pueblo alemdn el imperio del Derecho v de la Justicia;
reinfroducir €l postulado fundamental de igualdad humana ante la Ley Cir.
Predmbulo de Ia Ley miim. 1 del Gobiemno militar, dictada para la «dero—
gacién del Derecho nacionalsocialistay.

(66) La enumeracién completa de estas Leyes puede consultarse en
el articulo I, ndmero 1 de Ia Ley ndmero 1 del Gobierno militar, Cfr.
también artfeulo I, nim. 1 de la Lev ndimero 1 del Consejo de Control
de 20-1X-1945, dictada, lo mismo que la indicada del Gobierno militar,
para la wderogacion de las Leyes nazisn.

(70} Cir. articulo II, nfimerc 3 de la Lev ntimero 1 del Gobierno
militar. En sentido andlogo se expresa el artfeulo IT de la Ley ntime-
ro 1 del Consejo de Conirol de 20-IX-1945. Enire una v otra disposi-
¢ién sblu existen ligeras varlantes de redaccidén.

{71) El fexio alemdn dice «interpretacién o aplicaciénn (luslegung
oder Anwenqung). Los textos inglés v francés «interpretacién ¥ aplica-
ciény (interpretation and application, Pinterpretation et Vapplication). Como
simple curiosidad Hamamos la atencién del lector sobre esta circunstancia.
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publicadas (72). 2) Como fuente para la-interpretacién o aplica-
cion (73) del Derecho alemin no podrin ya citarse o seguirse de-
cisiones de Tribunales, organismos y funcionarios alemanes, asi
como escritos juridicos (74), que representen, expongan o pongan
en aplicacion finalidades o doctrinas nacionalsocialistas (73). 3) La
legislacién alemana que - haya entrado en vigor con posterioridad
a 30 de enero de 1933 y que deba continuar vigente, ha de inter-
pretarse y aplicarse conforme al sentido literal del texto, sin que
se tomen en cuenta en la interpretacién las finalidades o significa-
ciones que se hayan atribuido g la ley en los predmbulos o en otras
declaraciones (76) (77). d) Depurarido ciertas Leyes de los princi-
pios nacionalsocialistas en ellas contenidos, y promulgindolas de
nuevo, en texto refundido, una vez realizada la indicada depura-
cién. Desde el punto de vista del Derecho de familia el ejemplo
mas importante en este sentido es el que ofrece la Ley de matri-
monio de 1938, que una vez expurgada de ciertos postulados poli-
tico-raciales y de ciertos principios eugenésicos de inspiracién na-
cionalsocialista, se promulga nuevamente, como Ley ntimero 16
del Consejo de Control, en 2o de febrero de 1946 (78), pasando
a formar la «Ley de matrimonio de 1946» (Ehegesets 1946) que
es la que ahora estd en vigor (79) (80) (81). : (

(72) Cir. Ley ntimero 1 del Gobierno militar, artfculo III, nimero 4.

(73) En este caso tanto el texto alemén como los textos inglés v fran-
cés dicen «nterpretacién o aplicaciény : Auslegung oder Anwendung, inter-
pretation or application, l'interpretation ou l’application. .

+4) Los textos alemdn e inglés hablan efectivamente de «escritos ju-
ridicos» (juristische Schriften, legal writings). En cambio, €l texto fran-
cés habla de «disposiciones legalesn (dispositions légales),

{75) Cfr. articulo III, ndmero 3 de la Ley nimero 1 del Gobierno militar.

_{#6) Cir. articulo III, ntimero 6 de la Lev ndmero 1 del Gobiernoc mi-
lifar, A nuestro juicio esta disposicién s6élo deberd seguirse cuando se tra-
te de leyes que en sus Predmbulos o Exposiciones de Motivos respondan
méas o menos a la ideologia nacionalsocialista, pues tratdndose de dis-
posiciones completamente limpias de dicha ideologfa no hay razén para
prescindir en la interpretacién de un elemenfo fan valicso como puede
ser en ocasiones el Predmbulo, Exposicién u otras declaraciones, por la
sola circunstancia de que Ia Lev se haya promulgado con posterioridad al
30 de enero de 1933.

{77) Sobre las cuestiones a que nos hemos venido refiriendo puede.en-
contrarse alguna referencia; aunque bastante incompleta, en LEFMANN: Par-
te General, 3132 ; Lance: BGB. Allgemeiner Teil, 26.

_ (8) Es curioso hacer notar que €l fexto alemén de la Lev de matrimo-
nio de 1946 no es oficial. La Ley se public en tres idiomas con valor oficial :
inglés, francés y suso. La traduccién alemana, a consecuencia de Ia falta
en aquellos momentos de un Gobierno alemén responsable que la autorizara,
no puede considerarse texto oficial. Sobre esto, Mitters : Biirgerliches Recht.
Familienrechi, 9. Por la razén indicada las dudas de interprefacién que
suscite el texto alemdn deben resolverse acudiendo a las versiones oficiales
de’la Ley, las cuales en ocasiones son incluso més claras que la alemana.
Asf, por ejemplo, €l alcance del § %9 de la Ley se determina con més exac-
titad acudiendo al iexto inglés o francés que al alemdn. Cfr. MirrEs @ Biir
gerliches Rechi. Familienvechi, g-10; LATERBACH, en Paranpt: BGB. Kurs
kommeniay (16.* ed., 1957), § 79 de la Lev de mairimonio de 1g946. 1968.

{79) La Ley de matirimonio de 1946 di6 nueva redaccidn al § 1.353, pé-
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Segundo. Del caos de la derrota, y en inicial coexistencia con
las normas de ocupacién, comienza a surgir poco a poco, con
asombroso impetu renovador, la legislaciéon alemana, en especial
en el territorio de la Alemania Occidental o Repfiblica Federal

.

rrafa 2.9, inciso 3, del BGB, manteniendo ademds con respecto a éste las
mismas derogaciones y sustituciones que la Ley de 1938 y sus Ordenanzas.
Cfr. sobre esto la nota 64. Las Ordenanzas. dictadas para la ejecucién de
la Ley de matrimonio de 1938 contintian vigentes bajo la Ley de 1946, con ex-
cepcidn de la «Tercera Ordenanzan. Vid. sobre las indicadas Ordenanzas y
sobre Ja cuestién de su actual vigencia lo que dijimos en la nota 65 y lo
que se expresa en las obras allf citadas. En la zona britanica se ha dictado,
para ejecucién de la Ley de matrimonio de 1946, la. Ordenanza de 12-VII-
1948. Cfr. BEITZRE : Familienvecht, 6. .

(80} Sobre la Ley de matrimonio de 1946 existe abundante bibliograffa.
El estudio sistem4tico de sus disposiciones, que han venido a suplir a las
correspondientes del BGB, puede encontrarse en cualquier Tratado o Ma-
nual de Derecho de familia (alemdn) posterior a su fecha. Cfr., por ejem-
plo, LEUMANN : Derecho de familia, 58-97, 230-270 ; BEITZKE : Familienrecht, .
19-70; MiTIEIS : Biirgerliches Recht. Familienrecht, 14-91. Puede consul-
tarse también Dintz : Familienrechit, 1952. La Ley de matrimonio de 1046
se encuenfra asimismo recogida en cualquier ediciénn del BGB posterior
a su fecha. Entre las ediciones con comentarios mds ¢ menos amplios des-
tacan: ROSENTHAL: BGPR (gemetnverstindlich erliutert unfer besonderer
Berticksichiigung der Rechisverhilinisse des tiglichen Lebens), 14.* ed., por
KaMniTzER 'y BOENENBERG, Colonia-Berlin, 1953 ; SieBErT: BGB mit den
privitrechilichen Evginsungsgeseizen, 7.8 ed, Stuttgart, 1956; ErmManx-
GoERKE : Handkommentar sum BGB, Miinster-Westf., 1952 : AcHILLEsS-
Grerrr : BGB, 19.% ed., Berlin, 1949. Los mds utilizados en estos tltimos
afios, en materia de Derecho de familia, son los comentarios de SOERGEL
y los de Pavanpt. Cfe. SOERGEL : Kommentar sum BGB, tomo I1I (Sachen-
recht, Familienrecht. Erbrecht), 8.2 ed., Stutigart-Colonia, 1955. De la parte
relativa al Derecho de familia en este tomo III del SOERGEL, debida a Sie-
BERI v VOGEL, hay edicién separada. S1EBERT-VOGEL: Kommeniar sum Fa-
milienrechi des Biirgerlichen Gesetsbuches und zum FEhegesels, Stuttgart-
Colonia, 1935; Patanor: BGB : Kurskommeniar, 16.% ed., Berlin-Munich,
1957 ; los comentarios a la Ley de matrimonio se deben a LatTerBach. En
esta obra, sin duda alguna la mas extendida, puede enconirarse recogida
la Ley de matrimonio a partir de la 4.2 edicién, publicada en 1949.

(81) De entre la bibliografia dedicada exclusivamente a la Ley de ma-
trimonio de 1946 citaremos: NEHLERT : Das Ehegdeseiz des Kontrollrats fiir
Deuischland, JR, 1947, 69 v sigs. ; DOLLE : Neues Eherechi, en «Gegenwart»,
1946, 17 v sig.; BEITZRE : Zum Ehegesetz vom 20-11-1946, DRZ, 1046, 136 .
y sigs. Enire los comentarios breves destacan los de NiesErtT: Ehegeselz
wom 20-11-1946, Texiausgabe mit Anmerkungen, Miinster, 1946; v los de
Mrcaasrss : Das neune Ehegeseiz, 1947. Comentarios més amplios: Von Go-
pin (R. F. y H. F.): Ehegeseiz vom 20-11-1946 mit Abdruck der noch
in Kraft %efindlichen Bestimmungen der Durch[ithrungsverordnungen zum
Ehegesetz vom 6-V1I-1938, 2. ed., Berlin, 1950: HoFFmann-StEPHAN : Ehe-
gesetz mebsi Durchfiihrungsverordnungen, Kommentar, Munich - Berlin,
1950 ; GEROLD : Eherecht. Kommeniar sum Ehegeseiz und seinen Durch-
fihrungsverordnungen, Stutigart-Colonia, 1950 ; GREFFIN-MoORAL : Das Ehe-
geselz, 1948. Prescindiendo de Io que en ellos responda a la ideologfa na-
cionalsocialista pueden utilizarse también los comentarios a la Ley de ma-
irimonio de 1938, coincidenie en iantos aspectos con la de 1g46. Los més
importantes son los siguienfes : Vox ScanzoNi: Das grossdeuische Ehege-
seiz, 3.* ed., 1043 ; VOLEMAR-ANTONI-FICRER-REXROTH-AXZ : Grossdeuisches
Eherechi. Kommeniar, 1939.
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Alemana, (82). Como disposiciones emanadas de la «soherania de
ocupaciény hemos de aludir en este lugar, antes de referirnos a
la constitucién de las «dos -Alemaniasy, a dos normas que caen
de lleno dentro del Derecho de familia. Ambas hacen referencia a
la adopcidn, y tienen un ambito territorial de eficacia, circunscrito
respectivamente a la Zona americana y a la Zona britinica. La
primera de estas disposiciones es la Ley ntm. 10 del Gobierno
Militar, con vigencia en la Zona americana desde el 1 de diciembre
de 1947, y relativa a la «adopcidn por parte de miembros de las
Naciones Unidasy (83). La otra disposicién es la Ordenanza de
12 de marzo de 1948 que da nueva redaccién a los §§ 1.754 y 1.770
BGB; sblo tiene efecto en la Zona britinica (84).

Tercero. El pais queda dividido en cuatro Zonas de Ocupa-
ci6én: americana, francesa, britinica y soviética. Esta division,
acentuada cada vez de manera mas acusada a consecuencia
de la diversidad de ideologia y de procedimientos que imperan en
la Zona soviética con relacién a las otras Zonas de Ocupacién, va
preparando el camino para la aparicién de las dos Alemanias: la
Alemania Occidental o «Reptblica Federal Alemana» (Bundesre-
publik Deutschiand = BR), que se constituye en el territorio de
las tres Zomas occidentales (americana, britinica y francesa), ¥
la Alemania Oriental o «Repitblica Democratica Alemanay (Deut-
sche Demokratische Republik = DDR) surgida en la Zona orien-
tal (Zona soviética).

De momento, la separacién entre las Zonas occidentales y la
Zona oriental apenas si tiene repercusiones en el ambito del De-
recho privado: en ambas partes de Alemania rigen en principio
ias mismas normas, tanto en lo que afecta al Dereclio patrimonial
o del trafico como en lo que afecta al Derecho de familia. Ahora
bien, en el momento en que las Zonas occidentales (francesa, ame-
ricana y britdnica) se convierten en «Republica Federal Alemana»
v la Zona oriental (soviética) se convierte en «Repiiblica Demo-
cratica Alemanay, €l abismo diferencial entre la Alemania Occiden-
tal y la Oriental se va haciendo cada vez mas profundo e insal-
vable; hasta el punto que puede decirse llegada la hora en que
ambas Alemanias no tienen de comiin mas que el idioma. La di-
versidad juridica entre ambos Estados va siendo cada vez ma-
yor (8s5). Después de haber afirmado que la separacién de Ale

(82) Cfr. Laxce: BGB. dligemeiner Teil, 26.

(83) Esta Ley tiene dos Ordenanzas de ejecucion, conocidas como la
«Ordenanza Nr. 1» y la «Ordenanza Nr. 2y. Cfr. ENXECCERUS=NIPPERDEY :
Allgemeiner Teil, vol. 1, 43.

(84) En Paraxpr sé dz también como vigente la nueva redaccién en
1a zona francesa. Cir. LauteErBacH, en Paraxpr. BGB. Kurskommentiar
(16.% ed., 1957), § 1.754, 1.207-1208 ¥ § 1.770, 1.304. En ENNECCERUS-NIPPER-
DEY : Allgemeiner Teil, vol. 1, 43, sélo Zona britinica.

(85) «Después de la derrota total de Alemania en el afio 1945—dice
DANCEELMANN-—se fué produciendo una acusada diversidad jurfdica como
consecuencia de la divisién del pais en zonas v de éstas a su vez en Linder.
Tan sélo la Consiitucién de la Reptblica Federalsha hecho posible de nue-
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mania Occidental y Alemania Oriental no afecté en principio al
Derecho Civil (Derecho de trafico y Derecho de familia), conti-
nfia LANGE: «..sin embargo, cuanto mas fuertemente se fué rea-
lizando en la vida juridica civil la oposicion ideolégica entre am-
bas partes de Alemania, tanto més se fueron diferenciando las
concepciones juridicas e incluso la legislacién. Mientras que la
Reptblica Democratica Alemana (DDR) tan sblo reconoce en su
vinculacién politico-social la libertad e igualdad de los individuos,
la Reptiblica Federal (BR), en su Ley fundamental de 23 de mayo
de 1949 (art. 1 a 17, 19, 2.°; 20, 79), ¥y en una solucién de com-
promiso entre las tendencias cristiano-conservadoras y las liberal-
socialistas, ha configurado como postulados juridicos vigentes de
manera inmediata e inviolables los derechos fundamentales del in-
dividuo y las bases de la convivencia humana y socialy (86).

Lo dicho hasta aqui hace necesario que en esta Cuarta etapa
nos refiramos por separado a la «Reptblica Federaly y a la «Ré-
ptblica Democratican.

7. 1) Repiblica Federal Alemana—La Ley fundamental de
Bonn de 23 de mayo de 1949 (Grumdgeseiz = GG) instaura una
nueva ordenacién politica en la Replblica Federal, hasta que se
vuelva de una forma definitiva a la reunificacién de Alemania. (Me-
diante expresa repudiacién de las doctrinas nacional-socialistas,
dice Leamanw, vuelve a llevar a primer plano la libertad y los de-~
rechos fuadamentales del individuo, garantizando, al igual que lo
hacia la Constitucién de Weimar, la propiedad y el derecho here-
ditario (art. 14, I). Pero, al igual también que aquélla, rechaza
el criterio ultraindividualista, y subraya, ante todo, los deberes
que respecto a la comunidad estin contenidos en los derechos pri-
vados; asi, por ejemplo, respecto de la- propiedad en el articu-
lo 14, II» (8.

Por tanto, segiin esto, la estructuracion politico-juridica se ma-

vo una legislacién unitaria en Alemania occidental. Desgraciadamente, el
Derecho de Ia Zona soviética de ocupacién se va distanciando cada vez mdas
del de lz Reptblica Federal.n Cir. DANCEELMANN, en Paraxot: BGB.
Kurskommentar (16> ed., 1957), 2-

186) Cfr. Laxcr: Aligemeiner Teil, 26, También aluden a la separacién
ideol6égica entre las dos Alemanias DEnecke y OreGe. cuando dicen : «Con
ia repulsa del nacionalsocialismo perdié su razén de ser la exaderada pos-
tergacién de los valores de la personalidad v el abuso de la idea de comu-
nidad, por lo menos en la Reptblica Federal, pues en la Zona oriental de
Alemania, Republica democritica y Berlin-Este, tiene atin validez la con-
cepcién oriental {mejor dirfa «soviétican) en forno -a la dignidad v signifi-
cacién del hombres Cfr. Danecxe-O=rce, en BGB. RGR. Kommentar, 1, 10.%
ed., 1953, 12.

(87 Cfr. LEnvaxx : Parfe General, 32. El articulo 13 de la Ley funda-
mental establece : «La propiedad v el derecho hereditaric quedan garanti
zados. Su contenido y limites se determinan por las leves.—La propiedad
obliga. Su uso debe servir al mismo tiempo para el bien de la generalidad»
{parrafos 1 v 2). En sentido andlogo se expresaban los articulos 153 ¥ 154
de la Constitucién de Weimar de 1g1g.
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nifiesta en una ordenacion fundamentaly de doble vertiente o do-
ble aspecto: nn aspecto individual que hace referencia a la configu-
racion de los derechos y libertades fundamentales del individuo
como tal y a la proteccion que la Ley otorga a estos derechos y
libertades, y un aspecto comunitario y social que cristaliza en las
limitaciones que han de sufrir los derechos y libertades del indi-
viduo en aras de la convivencia humana y social, y que se mani-
fiesta, asimismo, en la ininterrupcion del proceso de socializacién,
una vez despojado de las anteriores tendencias nacionalsocialis-
tas (88).

Refiramonos al contenido de los dos aspectos indicados, pues
solo de ests forma quedari descrito correctamente el medio po-
litico-social en que se desenvuelve el Derecho privado en Alema-
nia Occidental. Empezaremos por el aspecto o vertiente indivi-
dual v ordenacidn Bbeval-democrdtica como le llama NippErDEY.
El reconocimiento y configuracién de los derechos y libertades
fundamentales del individuo se centra en Alemania en torno a dos
pilares basicos: o) la inviolabilidad de la dignidad humana ;. b) €l
derecho a la libre configuracién de la personalidad (8g). Todos los
derechos fundamentales que la Ley otorga (9o) no son en reali-
dad, sino una emanacién o consecuencia concreta de los dos prin-
cipios basicos indicados. «El -Derecho civil, dice el antor fltima-
mente citado, lo mismo que el Derecho privado en general, se
apoya en la dignidad de la personalidad individual y en la liber-
tad de configuracién de la. misma. Sin los derechos y libertades
fundamentales sancionados por la cultura occidental no es posi-
ble un Derecho privado adecuado. Es, por esto, de decisiva
significacién la circunstancia de que la Ley fundamental de Bonn,
yendo mis lejos que la Constitucion de Weimar, garantiza y pro-

(88) NierERDEY nos dice que la «ordenacién fundamental» de la Repd-
blica Federal es al mismo tiempo «liberal-democritican v «social-democri-
tican, 1.a ordenacién liberal democrdtica es lo que nosotros hemos llamado
en el texto aspecto individual ; la ordenacién social democrética, lo que he-
mos calificado de aspecto comunitario v social. «En Alemania (Repdblica Fe.
deral) dice el autor citado, rige, conforme a la Constitucién (Ley fundamental®
de 1949), un ordenacién fundamental liberal democratica y social (social-
democrética), arts. 18, zo, 21, 28 de la Lev fundamental. Esta crdenaci6én
es la Unica forma de vida y de Estado digna del hombre libre. El estable-
cimiento de un Estado de Derecho liberal v social trae consigo unos princi-
pios bésicos der cardcter juridico-constitucional v de rango preeminente que
dominan la configuracién de la vida juridica. Dichos principios se encuen-
iran igualmente recogidos en los derechos fundamentales del Consejo de
Europa y en la Declaracion de la O. N. U. sobre los derechos humanos
de 10-XII-1918.» Cfr. EXNECCERUS-NIPPERDEY : Allgemeiner Teil, vol. 1, 53.

(89) Cfr. arts. 1 ¥ 2 de la Ley fundamental. Cfr. iambién DexNEcRE-
Qece en BGB. RGR. Kommentar, I (102 ed, 1053), 12-13. A juicio de
esios autores, carmonizar los dos principios afudidos es la misién principal

la futura evolucién juridican.

{90} Su enumeracién puede consultarse en los articulos 1 a 19 de la
Ley fundamental de 1919. Completisima informacién bibliogrdfica sobre Ia
cuestién de los derechos fundamentales en ENNECCERUS-NIPPERDEY : Allge-
meiner Teil, vol. 1, 53, nota 6.
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tege conmstitucionalmente los principios bisicos de la vigente or-
denacién juridico-privada y de la vigente ordenacién econémica.
Esto ha sido discutido sin razén por algunos tedricos, que no
aciertan a comprender la esencia de la democracia por verla con
un relativismo carente de valor. Los derechos fundamentales, en
concepto de Derecho vigente de manera inmediata, vinculan ahora
a la Legislacion, a la Administracién y a la Jurisprudencia (art. 1,
111, Ley fundamental). Siempre que, de acuerdo con la Ley fun-
damental, pueda ser limitado por la Ley o en base a una Ley un
derecho de esta clase, la disposicién que opere la limitacién debe
tener una validez general, y no tan s6lo para el caso concreto. En
ninghn caso puede ser violado un derecho fundamental en su con-
tenido esencial (art. 19). Para lograr una mas eficaz protfeccion
del individuo se constatan de una forma expresa los postulados
capitales del Estado de Derecho (separacién de poderes, art. 20,
II; vinculacién de la Legislacién al orden constitucional, vincula-
cion de la Administracién y de la Jurisprudencia a la Ley y al De-
recho; art. 20, IIT; independencia de los Tribunales, art. 97; po-
sibilidad de empleo de la via juridica (Rechisweg) por aquella per-
sona que haya sido lesionada en sus derechos por €l poder publi-
co, art. 19, IV ; «queja constitucionaly, §§ go sigs. de la Ley sobre
el Tribunal Federal Constitucional). Segtin el articulo I, continfia
NrpperDEY, la dignidad del hombre es inviolable: respetarla y
protegerla es obligacién de todo poder estatal. De la mas acusada
significacién es el derecho fundamental que configura el articu-
lo 2, el derecho a la libre configuracion o desarollo de la persona-
lidad, -siempre que no se lesionen los derechos de otras personas
v no se atente contra el orden constitucional o contra la Ley mo-
ral. De esta regla general de caricter superior se deriva también
Ia libertad contractual, pero de ella han de deducirse, asimismo,
las limitaciones a dicha libertad. También el principio béasico de
libertad de profesion o libertad de trabajo (Gewerbefreilieit) recogi-
do en el articulo 21, I, encuentra sus limitaciones a través del
articulo 2. De los articulos 2 y 12 y de la esencia de la politica de
mercados contenida en ellos por principio se deduce el postulado
de libertad de competencia, esencial para la vida econdmica y, por
regla general, contrario a un régimen de cirtels (temporalmente
cfr. aun Ley ntm. 56 del Gobierno Militar y Ordenanza de idem,
nim. 78); al postulado de libertad de competencia debe afiadirse
el de competencia de prestacién. Es inconcebible una ordenacién
del Derechio privado que no otorgue garanfias a la propiedad, Ias
cuales le son conferidas contra la expropiacién en el articulo 14
con un mayor alcance que en Ia Constitucién de Weimar. La igual-
dad ante la Ley —que fambién vincula al legislador y que enira-
fia la prohibicion de normas arbiirarias, de normas motivadas in-
congruentemente o de normas diferenciadoras sin motivo—, la equi-
paracién juridica de hombres y mujeres, la prohibicién de discri-
minaciones por moiivos de sexo, ascendencia, raza, lengua, patria
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y procedencia, religién o concepciones politicas o religiosas (art. 3)
garantizan la intervencién de todos con igualdad de derechos en
el trafico juridico-privado. Ademas, constituyen igualmente funda-
mentos basicos del Derecho privado la libertad de cultos, de con-
ciencia v de confesién religiosa (art. 4), el derecho de Iibre mani-
festacion de la opinién (art. 5), la libertad de reunién (art. 8), la
libertad de asociacioén (art. 9), la libertad de coalicion (art. 9, IIT),
la libertad de fijar la residencia (art. 11), €l secreto epistolar, pos-
tal y telegrafico (art. 10), la inviolavilidad del domicilio (art. 13).
El matrimonio y la familia se encuentran bajo la especial proteccion
de la ordenacién estatal (art. 6)» (91). Hasta aqui lo referente al
aspecto o vertiente individual.

Para dejar completa esta descripcidon -del marco politico-social
de la Repiiblica Federal, vamos a referirnos a continuaciéon al se-
gundo de los aspectos que indicamos més atras: al aspecto o ver-
tiente comunitoric y social u ordenacidn social-democrdtica a que
alude el propio NirrERDEY. «Sin embargo, nos dice este autor, la
Reptiblica Federal Alemana no es tan sélo un Estado liberal-de-
mocratico, sinoc también—y de una forma inalterable—un Esta-
do de Derecho de caricter social (art. 20, 28). De esto se derivan
importantes limitaciones a la libertad individual. El individuo, so-
bre todo el econdmicamente fuerte, no puede usar dicha libertad
en perjuicio del mas débil ni atentar contra los legitimos intere-
ses colectivos. Se sefialan los limites necesarios a las acumulacio-
nes de poderio econémico. El Estado de Derecho de caracter so-
cial requiere las limitaciones ya indicadas a los derechos fundamen-
tales individuales, en especial la limitacién de «cartelsy y el control
de los monopolios. El contenido y limites de la propiedad se deter-
minan por las leyes. La propiedad obliga. Su uso debe servir al
propio tiempo para el bien de la generalidad (art. 14). La cuestién
de los limites entre la expropiacién y la determinacién del conteni-
do de la propiedad es de especial significacién. La configuracion
de la propiedad en el sentido de un ordenacién fundamental de tipo
social es lo que corresponde a la voluntad de la Constitucién. Se-
gim la interesante regla del articulo 15, la tierra y el suelo, los
tesoros naturales y los medios de produccién, con €l fin de su so-
cializacidén, pueden ser colocados en propiedad comfin o en ofras
formas de explofacion colectiva por medio de una Ley que deter-
mine la clase y extensién de indemmnizacién (socializacion). Sélo
puede consierarse socidl un Estado de Derecho configurado so-
bre la igualdad juridica si se da una auténtica colaboraciém o aso-
ciacién enire capital y trabajo en el sentido de la codeterminacion.
Las Constituciones de los Linder—que, con frecuencia, segimn
el ejemplo de la Constitucion de Weimar y saliéndose de los cla-
sicos derechos fundamentales contienen determinaciones sobre la
vida economica, social y cultural—acent@ian afin mas los prin

(o1) Cfr. ENNECCERUS-NIPPERDEY : Allgemeiner Teil, vol. 1, 53-36; am-
plias indicaciones bibliogréficas en estas pAginas, notas 6 = 10.
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cipips del Estado social; las determinaciounes en cuestidn, tienen
también vigencia a tenor del articulo 142 de la Ley fundamental.
Segimn el articulo 6, V, han de proporcionarse por la Legislacion
2 los hijos ilegitimos las mismag condiciones que a los legitimos,
para su desarrollo corporal y espiritual y para su posicidén en la
sociedad. De la esencia misma del Estado social (art. 20, 28), en
armonia con el antiguo articulo 151 de la Constitucion de Weimar,
se deriva, en suma, €l sigujente y decisivo principio constitucional:
€]l Ordenamiento juridico tiene que garantizar para todos una exis-
tencia digna del ser humano, libre de temores v necesidadesy (92).

Indicados ya, a través del pensamiento de uno de los méas ca-
racterizados tratadistas del momento, los principios y tendencias
que presiden el Derecho privado ‘de la Reptiblica Federal y que
al mismo tiempo son determinantes del marco o escenario politico-
social en que aquel Derecho ha de desenvolverse hacia su -meta
futura (93), nos corresponde tratar ahora, siguiendo el mismo sis-
tema adoptado en las etapas anteriores, de las repercusiones legis-
lativas que los referidos principios y orientaciones han tenido en el
Derecho de familia, cuya nota caracteristica, en la Alemania Oc-
cidental, es la realizacién juridica del postulado bisico de equi-
paracién de derechos entre ambos sexos.

En esta enumeracion de disposiciones que se relacionan con el
Derecho de familia, comenzaremos por la Ley fundamental de Bonn
de 1949 que, aparte de merecer prioridad por su fecha y caracter,
es la primera manifestacidon legislativa del poder soberano de la
Repitblica Federal Alemana coino tal. No son muchas las dispo-
siciones que, referentes al Derecho de familia, contiene la Ley
fundamental ; ahora bien, las que ofrece son de importancia esen-
cial, hastae el punto que puede afirmarse’que algunas de ellas lle-
van implicita la transformacién o, quizd mejor, la instauracidn de
un nuevo sistema juridico de la familia. Sus preceptos, en el as-
pecto que nos interesa, contienen principios constitucionales en
relacidon con los siguientes extremos: a) equiparacién juridica de
ambos sexos; b) proteccion estatal del matrimonio y de la fami-
lia ; ¢) conceptuacidon de la educacién de los hijos como derecho
natural de los padres y deber primordial de &stos ; d) proteccion de
la maternidad : ¢) situacién juridica de Ja filiacidon ilegitima. He
aqui el fexto de las normas (g4).

{92) Cir. ENNECCERUS-NIPPERDEY : Allgemeinier Teil, vol, 1, 56-37. Tam-
bién Leusaxx: Parfe General, 32-33; DENECKE-OEGG, en BGB, RGRKom-
meniar, 1, 12-13; Laxce: BGB. Allgemeiner Teil, 26-27.

{93} Seghn Laxeg, €l Derecho civil ha de tender en su futura evolucidén
a garaniizar la igualdad v Iibertad de todos los ciudadanos, pero vincu-
lados al poder juridico del Estado deniro de esa igualdad y libertad. Cfr.
Laxee: Allgemeiner Teil, 27. También DEeXBECKE-OrceH BGB-RGRKom-
meniar, 1, 12-13.

(g4} Sobre la Ley fundamental de Bonn en general; y sobre- los fex-
tos a que vamos a referirnos en particular, pueden consultirse, entre otros,
GiEsE : Grundgesetz fir die Bundesrepublik Deutschland. Staaisrechilich
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Art. 3, II: «Hombres y mujeres estin equiparados juridica-
mente» (93).

Art. 6, I: «Matrimonio y familia estan bajo la especial protec-
cién del Ordenamiento estataly (g6).

Art. 6, II-II]: «la asistencia y ‘educacion de los hijos cons-
tituye un derecho natural de los padres y un deber que les incumbe
con caricter primordial. Sobre su realizacion vigila la comunidad
estatal.—Contra la voluntad de los titulares de la educacién, los
hijos sblo pueden ser separados de la familia en base a una Ley,
si los titulares en cuestién incumplen su cometido o si los hijos
corren el peligro de quedar desatendidos por otros motivos» (97).

Art. 6, IV : «Toda madre tiene pretension a la proteccion y
asistencia de la comunidady (98).

Art. 6, 7. «A los hijos ilegitimos han de proporcionarseles por
la Legislacién, para su desarrollo corporal y espiritual y para su

-erliutert von , 12 ed., Frankfurt am Main, 1055; Hamanx: Das
Grundgesetz fiir die Bundesrepublik Deutschland wom 23 Mai 1949. Ein
Kommentar fiir Wissenschafi und Praxis, Berlin, 1956; Mancoipr: Das
Bonner Grundgesets (Die Verfassung des Bundesrepublik Deutschlond). Er-
liwtert von ; 2.% ed. por KLEIN, primera entrega, Berlin-Frankfurt am
Main, 19353 ; MATZ : Grundgeseiz fiir die Bundesrepublik Deutschland. Text-
ausgabe it erginsenden Anhang susmmmengestellt und. erliuterf von ,
2.% ed., Stuttgart-Colonia 1951; VoN RosSEN-VON HOEWEL: Das Grundge-
setz der Bundesrepublik Deutschland (tomo 27 de la serie «Schaeffers
Grundriss des Rechts und der Wirtschaff), Stuttgart-Colonia, s. a. Sobre
las orientaciones de la Ley Fundamental, brevemente destacadas, es im.
portante la obra de Nawiasky : Die Grundgedanken des Grundgesetzes fiir
die Bundesrepublik Deutschland, Stutigart-Colonia, 1g950. Los textos pue-
«den consultarse también en HArRTUNG : Die Entwicklung, 110 sigs. {cita
completa en nota 40, i fine).

(95) Esta disposicién, en relacién con lo establecido en el articulo 117, I,
sanciona, primero como principio programitico y después como Derecho vi-
gente, el postulado fundamental de equiparaciéon jurldica de los sexos, el
-cual aplicado al Derecho de familia significa generalmente equiparacién juri-
dica de marido ¥ mujer. M4s adelante hemos de volver ampliamente sobre
este problema de «las dos Alemanias», Cfr. no obstanfe, para la Reptblica
Federal, MeLoN INFANTE: Cédigo civil alemdn, trad. cit.. XIX-XXI.

(96) «La familia v el matrimonio—dice LAUTERBACH—son la base fun-
damental de la vida de la comunidad. Sobre ambas instituciones se configu-
ran €l Municipio y el Estado. Por esta razén se encuentran bajo la protec-
cién de éste. Esta proteccidn es sancionada por la mavoria de las nuevas
Constituciones ; as{ la Lev fundamenial...» (cita Iuego algunas Constitu-
ciones de los Linder y 1a de Ia DDR. Cfr. LAUTERBACH, en Paraxpr: BGB.
Kurskommentar (162 ed., 1957), 1.079. Consiliese ademds la bibliografia
<itada en la nota 94 y mds especialmente Mavnz : Die verfassungsrechiliche
Gewidhr von Ehe und Familie {art. 6 GG), EF, 1936, 1. .

{97) Bibliografia en nota g4. Ademds, Freic: Das Eliernrechi in Bon-
ner Grundgesets, Friburgo, 1933; MEYER-SEVENICH : Elternrechi und Kin-
derrechl, Frankfurt am Main, 1954; GLAUE: Ersiehungsrechi und Ersie-
hur.zgsp_flicht von Elfern und Staai {cuadernc 3 de la serie «Kleiner Weg-
weiser fiir die Jugendhilfen dirigida por k: Erangelischer Reichs-Erzichungs=
zerband de Munster| Wesif.) Essen, 1936.

(o8 Bibliograffa en nota 91
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situacién en la sociedad, las mismas condiciones que a los hijos

legitimosy (gg).
Veamos ahora las disposiciones dictadas con posterioridad a la

Ley fundamental de 1949. La enumeracién, como siempre, no tie-
ne pretensiones exhaustivas; s6lo aspira a recoger las disposicio-
nes méis importantes. Estas son las siguientes: ’

Ley Federal de 23 de junio de 1950, sobre reconocimiento de-
matrimonios Lbres de los perseguidos por razones politicas o de
raza, con modificaciones introducidas por Ley de 7 de marzo de
1956 (100) (101). :

(99) Ademss de las obras recogidas en la nota g4, cfr. MEYER: Zur Re-
form des Unehelichenrechis (cuad. 3 e la serie «Beihefte zu Unsere Jugendn),
1952 ; HUBNER : Die kiinftige Rechtsstellung des unehelichen Kindes, Berlin,,
1954 ; HEDEMANN : Die Nichiehelichen (Zur Reform des Unehelichenrechis),
EF, 1955, 226; HEDEMANN : Die kiinftige Rechisstellung der unehelichen
Kinder, MDR, 1952, 454. En cuanto al posible desarrollo de la norma del
articulo 6, V, dice Berrzxe: «Para los hijos ilegitimos; tanto la Constitu-
cién de Weimar en su artfculo 21 como la Ley fundamental en su articu-
lo 6, exigen las mismas posibilidades de desarrollo que para los legitimos.
Esta exigencia no puede significar una absoluta equiparacién juridica con
respecto a los hijos legftimos; ello supondrfa la desvaloracién de la fami-
lia. La equiparacién debe ser, ante fodo, una equiparacién en la vida pl-
blica. Ahora bién, junto a esto es también imprescindible un mejoramien-
to de su posicién jurfdico-familiar. Todas las reformas que a partir de 1919
se han pretendido de la insatisfactoria regulacién del BGB han fracasado a
causs de las contradictorias influencias peliticas.n Cfr. Brirzre: Fami-.
Iienrechi, 4; también 140. . .

(100) La Ley de 23-VI-rg50 viene a suplir a otras de denominacion y
contenido anilogos que ya se hablan dictado en determinados Linder, Sus
disposiciones se hacen exiensivas al Berlin Occidental por Ley de 30-XI-50.
La Ley que nos ocupa autoriza a las autoridades judiciales de los Ldnder
para airibuir la eficacia de un matrimonio civilmente vdlido a aquellas
«uniones» de prometidos que, por razones raciales, polfticas o religiosas, no
pudieron concluir su mmatrimonic de forma regular ante eINfuncionario del
estado civil. Para que esto ocurra han de darse dos circunstancias: a) Que
12, muerte de uno de los prometidos impida la celebracién del matrimonio ante
el indicado funcionario. b} Que los prometidos demuesiren que han querido
configurar su unién como una wunién- duraderan {dauernde Verbindung).
Esta demostracién puede hacerse medianie el casamiento eclesidstico, me~
diante declaracién a los parientes o de otra forma andloga. Ha de mediar
solicitud de la persona interesada, y la concesién o no de lo pedido es po-
testativo de la autoridad judicial; la concesién es un acto gracioso: un
Gradenaki

(101) Sobre Ia Ley de 23-VI-1950 puede consultarse LAGTERBACH €n Pa--
raxor : BGB.Kurskommentar (162 ed.. 1957), apéndice al § 13 de la Ley
de matrimonic de 1946, 1.8381.8g5. Allf 1eferencias bibliograficas. Cfr. asi-~
mismo BritzRe : Familienrecht, 21. R i . .

{302) En algunos Linder va se habfan dictado disposiciones simplifi-
cando o aligerando algnnos de los presupuestos de la adopcién; estas dis-
posiciones quedan sustitufdas por la Ley de 1930, gue sirve de comple~
mento a los §§ 1.541 y 1.5435 del BGB. La Ley establece que cabe dispen-
sar la circunsiancia de que el adoptante no tenga descendencia legitima, asf
como ciertas circunstancias de edad. En Berlin Occidental rige la Ley
de 1-X1I-1g5o, de contenido similar. La Lev sobre facilifacién de la adop-
cién se dicté con cardcier temporal: sa vigencia estaba prevista hasta
fines de 1952, Después ha sido prorrogada sucesivamente hasta 31-XT1I-1955
{por Lev de 14-1I-1933) y hasta 31-Xll-1g6o {por Lev de 25-X1I-1935)-
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Ley Federal de 8 de agosto de 1950, sobre facilitacion de
la adopcidn (102) (103).

Ley Federal de 2 de diciembre de 1950, sobré reconocimiento
de «casamientos de necesidady (104).

Ley Federal de 15 de enero de 1951, complementando y modi-
ficando la Ley sobre el estado civil de las personas de 1937 (105).

Ley Federal de 29 de marzo de 1951, sobre mediacién o in-
tervencién en la adopcién, con Ordenanza de 25 de agosto de
1952 (106). . :

Ley Federal de 29 de marzo de 1951, sobre los efectos juridi-
cos de la decisién que pronuncie la conclusién del matrimonio
«post mortemy o conclusion del matrimonio a posteriori (107) (108).

(103) Sobre la Ley de 8VIIl-1950 puede consultarse LAUTERBACH, en
ParanpT : BGB.Kurskommentar (16.* ed., 1957), apéndice al § 1.741 del
BGB, 1.292-1.293. También BErtzke : Familienvecht, 134; BEITZKE: Zur
Auslegung des Gesetzes zur Erleichterung der Aunahme an Kindes Statt,
StAZ, 1954, 140; MASSFELLER : Die erleichierte Annahme an Kindes Statt,
en Bundesanzeiger, 1953, 3.

(104) Extensivas sus disposiciones al Berlin Occidental por Ley de
28-VI-1951. Bajo determinados presupuestos la Ley que nos ocupa con-
fiere los mismos efectos que a los matrimonios contrafdos ante el funcio-
nario del esfado civil a ciertos casamientos que, como consecuencia de la
guerra; no se celebraron ante dichos funcionarios. Para que pueda otor-
garse este dreconocimiento de los casamientos de necesidad» como matri-
monios civilmente vélidos han de concurrir unos presupuestos objetivos de
tiempo, lugar y autoridad ante la que se celebré el casamiento. En las Zo-
nas britdnica y americana y en algunos Lédnder se habian dictado normas
andlogas a la Ley de 2-XIl-1950 que han sido derogadas y sustituidas por
ésta. Cfr. sobre la cuestién de referencia, LAUTERBACH, en Paraypr: BGB.
Kurskommeniar (162 ed., 1957), apéndice al § 11 de la Ley de Matrimo-
nio de 1946, 1.884-1.888; BEITZRE : Familienvecht, 21. ‘

{105) Sobre la Ley del estado civil de las personas de 1937 puede con-
sultarse BRANDIS-MASSFELLER : Das Personenstandgesets, 1938 ; STOLZEL :
Personensiandgeseiz, 6> ed., 1939. M4ds reciente, y recogiendo la Ley de
1951, MASSFELLER : Das gesamie Personenstandrechi. Kommeniar, Frank-
furt, 1931.

{106) En Berlin Occidental Ley de 3-XI-1952 con Ordenanza de 13-XII-
1952. La Ley considera que la «mediaciém» o intervencién» (Vermitilung)
en la adopcién es misién de la Oficina de la Juventud, as{ como de ofros
organismos vy entidades que se especifican en sus disposiciones. Mediante
la intervencién o mediacién aludida se pretender evitar que la adopcién
se Ileve a cabo con miras exclusivamente econdémicas. Cir. Bemmzre: Fa-
milienrecht, 133; LAUTERBACH, en PALANDT: BGB.Kurskommeniar, 1291}
RieDEL: Jugendwohlfahfrisrecht, 3.* ed., Munich-Berlin, 1935, =267-270;
Zrr NIEDEX : Soll und konn Adoptionsvermiiilung gefordert werden?, en
Gesundheitsfiirsorge, 1953, 88. )

{107} La Ley de =2¢-111-1g5r se ha dictado como consecuencia de Ia
sttuacién surgida al amparo de una circular secreta del Ministeric del In-
terior del Reich de 13-VI-1943. Esta circular, que nuaca se promulgd en
forma legal ¥y que apoyaba su validez en una autorizacién del Fithrer, es-
tablecia que enire las novias de los miembros del Ejéreito alemédn y sus
prometidos cafdos en la guerra pudiera celebrarse posi morfem el oporiuno
matrimonio con €l fin de que dichas novias adquiriesen la condicién de
viudas de guerra y los posibles hijos la de hijos legitimos del caido y de su
novia. El procedimienfo para legar a esta conclusién post moriem del
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Ley Federal de 24 de enero de 1952 o «Ley para la proteccion
a la madre trabajadora», conocida, generalmente, como ley de
proteccién a la madre (109).

Ley Federal de 5 de marzo de 1953 o «Ley para el restableci-

matrimonic o wconclusion del matrimonio a posteriori) (nachirdgliche Ehe-
schliessung) era ¢l sigulente: La prometida de un cafdo al servicio del
Ejéreito dirigia la oportuna solicitud a la autoridad competente. El Minis-
terio del Interior encarguba al funcionario del estado civil proporcionase
la prueba de que en el caso en guestién concurrian los presupuestos para
que el matrimonio se celebrase post mortem. El requisito esencial con-
sistfa en que hasfa el dfa de la muerte del cafdo no se tuvieran noticias
de que habia abandonado su propésito firme de casarse. En el casc de dar-
se esta circunstancia, el Ministerio del Interior decretaba la conclusion del
matrimonio; éste se celebraba de acuerdo con las formalidades legales. El
funcionario del estado civil preguniaba a la novia si querfa contraer ma-
trimonio con el caido, ¥, contestada afirmativamente la pregunta, decla-
raba contrafdo €l matrimonioc en nombre de]l Reich y en virtud de orden
del Ministerio del Interfor. La mujer quedaba convertida en legifima es-
posa del cafdo, con efecto retroactivo del dia anterior a la muerte de
éste, Se han suscitado abundantes discusiones en torno a Ia validez o in-
validez de estos matrimonios que;, en realidad, desde el punto de vista es-
trictamente legal, son «matrimonios inexistenfes», wnio matrimonios» (Nichi-
ehen). De fodas formas parece que podria fundamentarse su eficacia en
una especie de Derecho consuetudinario formado en torno a ellos, puesto
que un simple acto administrativo (n6 otra cosa era la circular de 1943) no
puede de ningdn modo alterar las normas del Derecho civil relativas a la
conclusién del mafrimonio. Sobre estos matrimonios «postmortalesn y sus
problemas cfr. LemManx: Derecho de fomilia, 65-66; MiTTEIS-BOERMER:
Biirgerliches Recht. Familienrechi, 35-36 ; BEITZKE : Familienrechl, 23; Ein-
fithrung, 3g, nota 16. M4s ampliamente DSLLE : Dei nachtrigliche Eheschlies-
sung, DRZ, 1917, 39; BOBHMER : Zur nachtriglichen (postmortalent) Ene-
schhiessung und Ehescheidung, ACP, 150; 235.

(108) Dejando al margen la cuestién de la validez o invalidez de los
matrimonios postmortales, la Ley de 2¢-11I-1951 lo dinico que hace es sefia-
lar los efectos jurfdicos de la decisidén que haya declarado, en base a la circu-
lar de 1933, una conclusién de matrimonio posi mortem : la mujer lleva el
nombre del caido, se considera viuda de guerra a efectos de pensiones y au-
xifios v los hijos valen como legftimos. Sobre la Ley de 1931 cfr. LavTERr-
BacH, en Pataxpr: BGB.Kurskommeniar (36> ed., 1957), apéndice al §
13 de la Ley de matrimonio de 1916, 1.893-1.800. También Beirzke: Famii-
Lignrecht, 23. En ambas obras mis referencias.

(109) Esta Ley, extensiva al Berlin Occidental por Ley de 23-IV-1932,
tiene més interés desde el punto de vista del Derecho laboral que desde el
del Derecho de familia, no obstante lo cual algunas de sus disposiciones inci-
den de lleno en el campo de ésfe. Sobre la Lev de proteccién a la madre
cofr. Meck: Muiterschulsgesets. Gesels sum Schuize der erwerbstiiligen
Mutter. Texbausgabe mit Erlduferungen, Stutigart-Colonia, s. a.; AvYE:
Das Muilerschutsgeseiz vons 23-1-1932 fiir dem Handgebrauch erliuteri,
2.% ed., Essen, 1953 : PETERs: Das Muiterschulzgeselz. Gesels sum Schuis
der erwerbstitigen Mufier vom 23-1-1932. Konumeniar, Liibeck, 1953 ; GrRU-
NIGZELLMER : Arbeifschufsvorschriffen Jiir die erwerbstilige Frau und Mui-
fer, 3.* ed., Berlin, 1953: TREUBRBAUF: Mullerschuizgese:s. Geselz zrem
Schutse der erwerbsidtigen Mutter {Muterschuizgesels) vom 24-1-52. Kom-
sneniar, Colonia-Deufz, 1953 : Briia: Muiterschulsgeseis und Frauenarbeif-
crechi Kommeniar sum Mutierschuisgeseiz und sum Recht des Hausar-
beitstages nebst <weileren Bestimmungen iiber den besonderen Arbeifsschuis
der erwerbstitigen Frau, Munich-Berlin, 19351
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miento de la unidad legislativa en el ambito del Derecho ci-
vily (110).

Ley Federal de 28 de agosto de 1953, modificando y comple-
tando la Ley de proteccién a la juventud de 1923 (111).

iey Federal de 13 de noviembre de 1954, sobre ayuda familiar,
conocida con el nombre de «Ley sobre dinero de los hijosy (112).

Ley Federal de 18 de mayo de 1957, denominada «Segunda Ley
para la modificacién y complementacion de la Ley sobre el estado
civil de las personas» (113).

Ley Federal de 18 de junio de 1957, sobre equiparacion juridi-
ca de marido y mujer en el ambito del Derecho civil, conocida
como «Ley de equiparaciény (114). ‘

(r10) Rige en Berlin Occidental por Ley de zo-Ili-1953. La Ley para
el restablecimienta de la unidad legislativa en el dmbito del Derecho civil
se -dicta con el fin de refundir e integrar en. el BGB una serie de preceptos
de 1la legislacién civil alemana que se encontraban’ dispersos en Leyes es-
peciales. La Ley de 1953 introdujo modificaciones en los cinco libros del
BGB ; las que afecfan al libro IV se cefieren a los §§ 1.788, 1.837 vy 1.873.
Un estudio de conjunto de la Ley es el de RECHENMACHER: Das Gesels
sur Wiederherstellung der Gesetzeinheit auf dem Gebiete des birgerlichen
Rechts wom §-1II-1953, NJW, 1953, 768-770. También MELON INFANTE :
Cédigo civil alemdn, trad. cit.; XVII-XVIII,

(1) El ntcleo de la reforma radica en la nueva regulacién de la orga-
nizacién de las autoridades y funcionarios que tienen a su cargo la protec-
cién de la juventud vy en el seflalamiento de un nuevo campo de accidn a
dichas autdridades y funcionarios. Cfr. RIEDEL: Jugendwohlfahrtsrecht,
15. ‘Dimos algunas referencias bibliograficas en la nota 43.

(112) La Ley establece una ayuda econémica («dinero de los hijos» o
Kindergeld) para aquellas familias que tienen ires o mds hijos. Se trata de
una de las disposiciones que mds bibligrafia v decisiones judiciales ha pro-
vocado en estos Gltimos afios al decir de MEYER : Das Kindergeld ém Lichte
von Rechtsprechung und Schriftum, EF, 1957, 76. Pueden consultarse, ade-
mas, Wrirtina-MEIEr : Kindergeld-Handbuch, Kommeniar, Bielefeld, 19353
RoDIGER : Das Kindergeldvecht. FErlduterungen it Beispielen, Colonia-
Deutz, 1956; Sixrus-Hasp: Kommentar sum Kindergeld, Essen, 1956:
KLEINHEYER : Unterhaltspflicht und Kindergeld, EF, 1955, 350: KLEINHE-
YER : Bemerkungen su einer Neufassung des § 8 Kindergeldgesetz, EF,
1957, 79; ScuNiTziEr: Zur Verfassungsmiissigkeit der Kindergeldgesets-
gebung, MDR, 1936, 712; SIEVERS : Kindergeldgesetsgebung und Grund-
gesetz, NJW, 1947, 441; ScHAEFeR : Kindergelddeseisgebung und Grundge-
setz, EF, 1957, 353. ‘

_ {1r3) La Lev sobre ¢l estado civil de la personas de 1937 que ya habia

sido modificada y completada por una Lev de 1951, lo es ahora de nuevo
por la Lev que mos ocupa que entrard en vigor el 1-1-1958. Aparie de otras
modificaciones de menor importancia las dos finalidades de la reforma son
éstas : a) Restablecer la unidad legislativa en cuanfo a la forma de llevar
los Registros familiares, suprimiendo las diversidades surgidas entre los
Linder como consecuencia de ciertus disposiciones dictadas durante la se-
gunda guerra mundial. b) Dar enirada’de una manera orgdnica v eficiente
en los Registro del estado de Ias personas al ndmers cada vez mayor de
alemanes que buscan asilo en la Reptiblica Federal, consumando asi el
camino iniciado por la legislacion de los Ldnder. Un examen de con-
junio sobre la Lev de reforma de 1957 en MassrFeLLER : Die Nowelle zum
Personensiandgesets, EF, 1957, 229,

{11y} Esta Lev es sin duda l: mds importante v irascendental de cuan-
tas se han dictado referentes ul Derecha de familia desde In promulgacion
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8. II) Republica Democritica Alemana.—Huelga decir que
el sistema politico-social imperante en la Zona soviética de Ale-
mania, que como Estado soberano se autodenomina Repiiblica De-
mocratica-Alemana y que es, generalmente, conocida como Ale-
mania Oriental, es por completo distinto e incluso opuesto al que
hemos visto rige en la Repfiblica Federal. Semejante diversidad
de postulados politicos tiene, como es légico, liondas repercusio-
nes en el Derecho privado, no bstante poder afirmarse como regla
general la vigencia, al menos inicial, de los mismos textos.

Como advierte N1pPERDEY, ¢l BGB no ha sufrido, en la- Repfi-
blica Democratica, modificaciones fundamentales, si se considera
desde un punto de vista externo y formal (115). Sigue siendo, al
menos tedricamente, el texto fundamental en que cristaliza el Dere-
cho civil, a pesar de los profundos impactos que en él ha causado
la Constitucién a que en seguida aludiremos, las Leyes especiales
que se van dictando y, sobre todo, la propia realidad juridica tal
como ésta ha necesariamente de desenvolverse en un Estado de
orientacién comunista o «democraticay (?). Resulta asi que st
bien es cierto que el BGB no ha sido derogado en bloque y for-
malmente en la Repiiblica Democratica Alemana, no lo es menos
que en ella se aplica con arreglo a unos criterios diametralmente
diversos de aquellos que rigen en la Repuablica Federal; pues no
hay que olvidar que en la Alemania sovietizada ha sido suprimida
de una manera radical la ideologia a que el Coédigo responde, tan-
to si se interpreta en si mismo de una forma estricta (rigido in-
dividualismo) como si se interpreta con un criterio social y pro-
gresivo (individualismo atenuado). «Mucho mas profundas que las
modificaciones legislativas que afectan directamente al BGB, dice
Nr1pPERDEY, son ia plena transformacion de las concepciones eco-
némicas v las consecuencias que traen consigo. la ideologia y la
estructura politica de la Zona soviética de Alemania. La organiza-
cién econdmica descansa en la socializacidn de los medios de pro-
ducciéon levada a cabo sin indemnizaciones, mediante la cual se
subroga en el lugar de la propiedad privada de la empresas sociali-
zadas la «propiedad del pueblon. Para la vida econémica rige una
economia central planificada, que ha conducido a la circunstancia

del BGB, siendo al mismo fiempo la que mdés decisivas modificaciones in-
froduce en el texto de éste. La finalidad de la leyv de equiparacién no es
ofra que el desarrollo legislativo del principio consfitucional de equipara-
cién juridica de los sexos. sancionado por el articulo 3, 11; de 1a Lev Fun-
damental de Bonn de 1g39. La Ley de 1957 lleva a cabo fundamentales re-
formas, sobre todo en el libro IV del BGB, pues como idea orientadora
puede afirmarse que meodifica todos los preceptos de éste que supusieran una
desigualdad juridica de los cényuges o, en general, de varén v mujer. La
Ley de equiparacién enirard en vigor el 1-VII-1958 (art. 8, I, disposicién
final ). Mdés adelante, al referirnos al problema de la equiparacién en Ale-
mania Ocecidental {cfr. nmim. 13), ofrecemos amplia informacién bibliografi-
ca sobre esta Lev, considerada en su conjunio ¥ en sus diversos aspectos
concretos. .
{115} Cfr. ExXECCERUS-NIPPERDEY : Allgemeiner Teil, vol. 1, 44.
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de que en la posicién de la contratacién privada se vayan implan-
tando, cada vez mis intensamente, unas medidas estatales de di-
reccion y unos deberes de suministro impuestos por el Esta-
do» (116).

En la Repfiblica Democritica Alemana, al igual que sucede
en la Reptiblica Federal, la Constitucién reconoce y sanciona unos
«derechos del ciudadano» (Rechte des Biirgers) o derechos fun-
.damentales, pero con una importante diferencia con respecto a la
Ley Fundamental de Bonn: estos «derechos del ciudadanor», que
se estructuran dentro del «contenido y limitaciones del poder del
Estadoy (117),.tan sélo se reconocen sometidos, come dice Law-
GE (118), a una fuerte vinculacién politico-social, y por otra parte
la propia Constitucién se encarga de dejar a salvo com gran fre-
cuencia la posibilidad «constitucionaly de desconocer e ignorar
esos derechos (119). Tomemos como ejemplo lo que sucede con
€l mas fundamental de todos los derechos fundamentales: la pro-
piedad. Ta Constitucién comienza reconociendo y garantizando
tal derecho, al igual que el derecho hereditario (art. 22); pero in-
‘mediatamente, a renglén seguido (arts. 23 y 24), son tantas las
excepciones y limitaciones que se hacen a este reconocimiento y
proteccién que la sola lectura de los textos constitucionales de-
muestra cumplidamente que el derecho de propiedad queda entre-
gado al més despético arbitrio del poder del Estado: se prevé la
posibilidad de expropiaciones sin indemnizacién, la confiscacion de
empresas, la disolucién de las «grandes posesiones inmobiliarias»
de cardcter privado y su distribucién sin indemnizacién y, por l-
timo, como medida .que habla por si sola, estd prevista en la Cons-
titucién la conversién de la propiedad privada en «propiedad del

(116) Cir. EXNECCERUS-NIPPERDEY : Allgemeiner Teil, vol, 1, 44. Sobre
] Derecho civil de la. Reptblica Democrédtica pueden consulfarse Bro-
MEYER : Die Entwicklung des Zivilrechts in der sowjetische Besalzungssone,
1950; LeEcEN: Das BGB in der Sowjetzone und in Berlin (Osi), JR;
1957, 93. Es, adem#s, fundamental la obra de DorMBERGER-KrmmNe-Krin-
«GER-PoscH : Das Zivilrecht der Deutschen Demokratischen Republik, 1,
Berlin, 195¢; 11, Berlin, 1956.

(117) “Cfr. Constitucién de la Reptiblica Democritica Alemana de
7-X-1949, arts. 6 § sigs.

(118) Cir. Lawee: BGB. Aligemeiner Teil, 26. También DENECEE-
Q8Ge, en BGB.RGR. Kommeniar, 1 (10.* ed., 1953), 12.

(119) De iodas formas, no puede desconocerse la circunstancia de gue
a primera vista los textos de Ia Constitucién tienen un cierte «sonido occi-
~dentalr. Desde el punto de vista individual o personal, los «derechos del
ciudadano» que sanciona la Constitucién son los siguientes : igualdad ante
la Ley (art. 6), igualdad juridica d& los sexos {art. %), libertad personal,
inviolabilided de domicilio, secreto postal y libre fijacion de residencia
{art. 8), libre exteriorizacién de la opinidn v derecho de reunitn amisto-
samente y sin armas {art. g¢), no extradicién (art. 1o, I, 1I), derecho de
-expatriacién (arf. 1o, III), derecho de asociacién (art. 12). Sobre la es-
tructura laboral ¥ econdémica de la Repiblica, al menos fal como figura
en la Constitucién, cfs. articulos 13-18 ¥ 19-29. Los textos consfituciona-
1es pueden consultarse en la obra ya citada de HarTUNG : Die Eniwicklung
der Menschen- und Biigerrechle, 114 ¥y sigs.
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puebloy (Eigentum des Volkes), por medio de una expropiacion
sin indemnizacién, en el supuesto en que se abuse de aquélla. He
aqui el texto de los articulos 22, 23 y 24 que son los que se re-
fieren a la propiedad.

Art. 22: «lLa propiedad estd garantizada por la Constitucién..
Su contenido y sus limitaciones se derivan de las Leyes y de los.
deberes sociales frente a la comunidad.—El derecho hereditario-
estd garantizado en conformidad con el Derecho civil. La cuota.
del Estado en la herencia se determina por la Ley. El trabajo in-
telectual, el derecho del autor, del inventor y del artista gozan de-
la proteccidn, fomento y asistencia de la Reptblica».

Art. 23: «las limitaciones de la propiedad y las expropiaciones
solo pueden ser llevadas a cabo en beneficio de la generalidad y con
un fundamento legal. Dichas limitaciones y expropiaciones se
realizan a cambio de una adecuada indemnizacién, @ mno ser
gue la Ley determine otra cosa. En caso de litigio en torno a la
cuantia de la indemnizacién queda abierta la via judicial ante los
tribunales ordinarios, en tanto una Ley no determine otra cosay.

Art. 24: «La propiedad obliga. Su uso no puede ser contrario
al bien comtn.—El abuso de la. propiedad mediante acumulacién
de poderio econdmico tiene como consecuencia una expropiacidn
sin indemmnizacion ¥ su conversion en propiedad del pueblo (120).-
Las empresas de los criminales de guerre y de los pertenecientes:
de un modo activo a! Nacionalsocialismo quedan expropiadas y
pasan a ser propiedad del pueblo. Lo mismo vale para las empre-
sas privadas que se preseuten al servicio de una politica belicista.—
Todas las organizaciones monopolisticas de caracter privado, trusts.
¥ organizaciones semejantes dirigidas al aumento de ganancias me-
diante un control de la produccidn, de los precios y de las ventas,
quedan suprimidas y prohibidas.—Las grandes posesiones inmobi-
liarias privadas, que tengan mas de 100 hectareas, quedan disuel-
tas v Son distribuidas sin indemmizacion. Para llevar a cabo esta
reforma en la politica del suelo se garantiza a los campesinos la
propiedad privada sobre sus tierras» (I21).

Examinado lo relativo al Derecho privado en general y des-
crito a grandes rasgos €l panorama politico-social de la Repiiblica
Democritica, pasemos ya a ocuparnos de la situacién del Derecho
de familia, tanto en el terreno de los principios como en el de ias

{120} También el articulo 25 prevé una propiedad del pueblo de los
tesoros del™suclo v de los productos naturales. Sobre esta «propiedad del
pueblo™ cfr. Sczostax: Das Volseigentum in der Deutsche Demokratische
Republik, IR, 1937, 255-259.

{xz1) Para fodos los textos cfr. HartUxc: Die Enfwicklung, 117-118.
A primera vista, los articulos z2-24 de la Constitucién de la Reptiblica
Democritica tienen una cieria analogia con el artieulo 131 de la Ley Fun-
damental de Bonn; perc lefdos con cuidade los texios de ambas Consti-
tuciones en seguida destacan sus profundas diferencias de confenido. En
cuanto a la socializacitn, cfr. también las diferencias: Lev Fundamental
de Bonn, articule 13: Constitucién de Ia Repiblica Democrdtica, articulo
27. HarTteNG : Die Entwicklung, 113 v 119.
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realizaciones legislativas. A semejanza de lo que sucede en la ma~
yoria de las Reptiblicas populares de cufio comunista surgidas des-
pués de la Segunda Guerra Mundial, en la Reptblica democratica
alemana la familia estd sometida a un fuerte intervencionismo
por parte del Estado, que trata de servirse del organismo familiar
para la consecucién de finalidades politicas. Este intervencionis—
mo se presenta, a veces, definido como proteccién y fortalecimien-
to de la familia. jNada mas lejos de la realidad! (122).

Con referencia a las relaciones entre padres e hijos este «in-
tervencionismo protectory desemboca en una estetalizacidn de la
educacién de la prole, ya que ésta ha de ser formada «en el es-
piritu de la democracia, del socialismo, del patriotismo y de la.
amistad entre los pueblosy (123). .

Otro. pilar basico sobre el que se apoya el Derecho de familia.
es el principio de equiparacion juridica de los sexos, recogido en
los articulo 7 y 30 de la Constitucién, a que en seguida aludire--
mos. Ahora bien; en Alemania oriental la equiparacion juridica
de la mujer con el varén no esti prevista con la finalidad de me-
jorar la posicién juridica del sexo femenino, como ocurre en la.
Repftiblica Federal, sino que lo que se pretende con dicha equi-
paracién es conseguir el fin dltimo de insertar «plenamente a la
mujer en el proceso de produccién, libre de toda traba de cardc—
ter familiar. EI § 3 del Proyecto de Coédigo de familia establece,
en este sentido, el siguiente principio fundamental: «la plena.
equiparacién juridica de los sexos tan sélo puede ser realizada
mediante la participacién de la mujer en el Estado, en la economia
y en todos los demés amibitos de la vida social. Por eso, esta Ley
atribuye a la mujer en la familia una posicién que haga compatibles
sus deberes como mujer y madre con su derecho al perfeccionamien-

{(122) Es muy significativo en este sentido el § 1 del Proyecfo de Cé-
digo de Familia publicado en 1934, cuyo texio es el siguiente: «El Cddigo
de Familia de la Reptblica Democritica Alemana regula las relaciones.
personales v las relaciones patrimoniales entre los conyuges, entre los pa-
dres, hijos v otros parientes, enire €l tufor y €l pupilo, con la finalidad de
desarrollo v fortalecimiento de la familia v de la educacién de los hijos en
¢l espiritu de la democracia, del socialismo, del pairiotismo y de la amis-
tad entre los pueblos.n También es altamente significativa la definicién
que se ofrece del mafrimonioc en el Predmbulo de la Ordenanza de 24-XI-
1955 <obre conclusién v disolucién del mismo. «En la Reptiblica Demo-
cratica Alemana—dice—el matrimonio es una comunidad de vida concluida
entre hombre v mujer, que, basada en la equiparacidn jurfdica de los se-
xos, en el amor v en la consideracién reciproca, sirve para el desarrollo-
comin de los coényuges v para la educacién de los hijos en el espiritu
de la democracia, del socialismo, del pairiotismo v de la amistad entre los
pueblos.n ” .

{r23) Cfr. locs. cits. en nota anterior. En el § 38 del Provecio vitado
se establece como deber v derecho de los padres weducar al hijo como
ciudadano ndependiente v responsable del Estado democréfico, que ame
a su patria ¥ que luche por la pazn. Sobre esios problemas, vistos por un
jurisia de la propia Zona soviéfica. cfr. Natuax: Das Familienvechi als
Fakior der Erziehung sur Demokratie, en «Staac und Rechiy, afo 111,
367 v sigs.
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to profesional y al ejercicio de la profesion». Comentando NATHAN
el principio anterior, dice que es una declaracidon «que ha de va-
lorarse como orientacién y guia de conducta y que se dirige, ante
fodo, a la gran masa de mujeres, de las cuales muchas no han
comprendido afin el indisoluble lazo que existe entre equiparacién
juridico-familiar y actividad profesionaly (124).

Por dltimo, en la Reptiblica democritica alethana se observa
también la tendencia al mejoramiento de la posicién juridica de
los hijos habidos fuera de matrimonio, tendencia que, como en
seguida veremos, tiene un fuerte eco constitucional.

Estos son los pilares o bases sobre que se apoya en Alema-
nia oriental el «nuevo Derecho ‘de familiay que, cada vez de ma-
nera mas intensa, se va tifiendo de un acusadisimo matiz politi-
co (125). Pasemos ahora al terreno de las realizaciones legislati-
vas, enumerando las mas importantes disposiciones dictadas en
la Zona soviética de Alemania, sobre todo las dictadas después
de su conversién en Reptiblica democritica alemana. Como hace
constar Hagemeyer (Marie), €l Derecho de familia de la Alema-
nia oriental era, en principio, el mismo que el de la Alemania oc-
cidental: aparte de otras disposiciones de menor importancia los
textos fundamentales eran el libro IV del BGB v la Ley de matri-
monioc de 1946 (126). La rotura de esta unidad legislativa se pro-
duce al entrar en vigor la Constitucidén de la Repfiblica democra-
tica en octubre de 1949, y a partir de entonces el abismo dife-
renciador entre €l Derecho de familia de «las dos Alemaniasy va
siendo cada vez mayor, tanto en el ambito de la legislacién como
en el de la jurisprudencia.

Las disposiciones legislativas dictadas en Alemania oriental, y
que més o menos directamente afectan al Derecho de familia,
pueden agruparse en tres apartados: g) Disposiciones anteriores

{r24) Cfr. Natwan: Das Familienrecht als Faktor..., 574. HAGEMBYER,
de quien hemos tomado la ¢ita anterior, manifiesta que la tendencia de
insertar de lleno a la mujer en lu produccién se deduce <claramente del § 3
del Proyvecto, y a confinuacién ziiade : «Bajo el pretexto de que la equipa-
racion juridica de laz mujer requiere la introduccién de tfodo €l sexo feme-
uino en Ia industria pibiica (cita a NaTHAN, loc. cit., 574), se ha desna-
furalizade €l concepto mismo de la equiparacién de los sexos con la
finalidad de colocar al mayor ntimerc posible de mujeres al servicio del
aumenfo de la produccién. Resulta asi especialmente claro que la meta
del Proyecto no es el bien de la familia, sino ¢l incremento de la produc-
ciénn. Cfr. Haceuevsr {Marie) : Zum Familienrechi der Sowjetzone. Der
Entwurf des Familiengeseizbuches und die Verordnung iiber Eheschlies-
sung und FEheauflisung, Bonn, 1956.

{125) Sobre el Derecho de Familia de la Reptiblica Democritica, ade-
més de las publicaciones de NarHax v HaceMsvEr, cifadas en las motas
123 ¥ 124, «cir., especialmente; MtGiier: Das neue Familienrechi der
Sowjetzone in seinen wesenilichen Grundsiizen, en «Die Kirche in der
Welbs, 1933, entrega 11, Nr. 34, 18g; ScurSErR: Die familienrechiliche
Geseizgebung der sowjetischen Zone in ihrer Auswirkung auf die Bundes-
republik, StAZ,. 1934, 49 ¥ 75.

{126) HAGEMEYER: Zum Familienrecht der Sowjelzone, 6.
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a la Constitucién de 1949; b) Constitucion de 1949 ; ¢) Disposi-
ciones posteriores a ésta. Dentro de este tercer grupo merece
consideracién especial, aunque todavia no ha pasado de ser un
Proyecto, el Proyecto de Cédigo de familia de 1954, pues es el
Anico texto que permite apreciar en su conjunto las tendencias y
orientaciones que dominan el Derecho de familia en la Alemania
soviética ; las realizaciones legislativas sélo 'se enfrentan por aho-
ra com puntos concretos, y la jurisprudencia, a la par que poco
asequible, no sigue una linea clara y bien definida (127).

a) Antes de la Constitucién de 1949 merece citarse la Or-
denanza de 21 de diciembre de 1948 sobre transmisiéon de los li-
tigios juridico-familiares a la. competencia de los Amisgerich-
te (128) (129). También con anterioridad a la Constitucién se dic-
taron numerosas disposiciones de caricter local, destinadas a fa-
cilitar la adopcién, dispensando o aligerando algunos de sus pre-
supuestos de forma aniloga a como se ha hecho también en Ale-
mania occidental por la Ley de 8 de agosto de 1950, que ya co-
nocemos (I130). } ‘

5) Constitucién de 1949. En la Constitucién de la Reptblica

{127) HAGEMEYER: Zumn Familienrechi der Sowjetzone, 7.

(128) Esta Ordenanza viene a suplir los §§ 606 y sigs. de la ZPO, se-
gun los cuales los litigios en cuestién eran de competencia de los «Land-
gerichten. .
~ (129) Como consecuencia de la reforma operada en la organizacién de
la jurisdiccibén en la Reptblica Democritica Alemana por la Ley de 2-X-
1952 (Ley sobre organizacién de los Tribunales en Ia DDR), completada
por la Ley de 4-X-1952, hay que enfender que actualmente tales litigios
jurfdico-familiares han de resolverse ante los «Kreisgerichten o «iribu-
nales de distriton, grado de la jurisdiccién que ha fundido a los antigucs
«Amtsgerichten v «lLandgerichten. Conforme a las disposiciones indicadas,
los érganos de la jurisdiccidn ordinaria en Alemania oriental son los si-
guientes : 1) «Kreisgerichiey o ribunales de distrito; 2) «Bezirksgerichte»
o tribunales de departamenta; 3) «Obersten Gerichi» o Tribunal Supremos
que, segin los casos, funciona o no en forma de «Plenum». Esta nueva
organizacién de los Tribunales en la Reptiblica Democrética se llevé a
cabo para adaptar el sistema jurisdiccional a la nueva divisién adminis-
trativa de su territorio en «distritosn (Kreise) y wdepartamentos» (Bezirke),
una vez suprimidos los antiguos Gobiernos de los Lénder {cfr. Iey de
23-VII-1952). Un estudio de conjunto sobre la nueva organizacién de los
Tribunales en la Alemania oriental puede consultarse en HENzE: Die neue
Gerichisverfassung in der sowjelischen Besaisungssone Deutschlands.,
NJW, 1053, 247. A titulo meramente informativo recordaremos aqui que
en la Repriblica Federal la jurisdiccién ordinaria se distribuye entre los
drganos siguientes: Amisgerichte, Landgerichte, Oberlandesgerichte v
Bundesgerichtshof, Cfr. § 12 de la Ley scbre organizacién de los Tribuna-
les de 24-1-1875, en la redaccién de 12-1X-1950. Cfr. sobre estos problemas
ROSENBERGER : Lehrbuch des deuischen Zivilprozessrechis, 6.2 ed., Mu-
nich-Berlfn, 1954, 56 v sigs.

(130) Las leyes a que nos referimos son las siguientes: Branden-
burgo, Ley de 20-V-1948; Mecklenburgo, Ley de 30-IX-1948; Sajonia,
Ley de 28-V-1948; Sajonia-Anhalt, Ley de 19-XI-1938; Thuringia, Ley de
4-V-1048. Cir. BEITZKE: Familienrechi, 137; LAUTERBACH, en PALANDT,
BGB. Kurgkommentar {(16* ed., 1957), 1.292. En Berlin oriental, Ley de
28-I-1952.
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democratica alemana de 7 de octubre de 1949 encontramos dispo-
siciones referentes a la equiparacién juridica de los sexos, a la
proteccién de la familia por el Estado en su consideracion de fun-
damento de la vida de la comunidad, a la educacién de los hijos,
a la proteccién de la maternidad y a la sitwacién de los hijos ile-
gitimos o «extramatrimoniales». He aqui el texto de las dispo-
siciones referentes a las cuestiones indicadas (131).

Art. 30: «Matrimonio y familia constituyen el fundamento ba-
sico de la vida de la comunidad. Estin bajo la proteccién del
Estado.—l.as Leyes y determinaciones que sean contrarias a la
equiparacién juridica -de marido y mujer en la familia, quedan de-
rogadas» (132). '

Art. 31: «la educacién de los hijos para convertirles en per-
sonas capaces espiritual y corporalmente en el espiritu de la de-
mocracia €s un derecho natural de los padres y su mas alto deber
frente a la sociedad» (133).

Art. 32: «La mujer, durante la maternidad, tiene pretension
a una proteccidén y asistencia especificas por parte del Estado.—
La Reptiblica dictard una Ley de proteccién a la madre. Han de
crearse instituciones para la proteccidén a la madre y al nifion.

Art. 331 «El nacimiento extramatrimonial no puede acarrear
desventajas ni al hijo ni a stis padres.—Las Leyes y determina-
ciones contrarias quedan derogadas».

Apreciadas en su conjunto las normas de la Constitucion, re-
ferentes al Derecho de familia, puede dividirse en dos grupos:
1) Textos de caricter programitico que no tienen eficacia inme-
diata son los contenidos en los articulos 30, I; 31, 32.-2) Textos
con eficacia juridica inmediate son los contenidos en el articu-
to 30, IT, v en el 33: en virtud del primero quedan derogadas en
bloque todas las disposiciones que no se avengan con el principio
constitucional de igualdad juridica de marido y mujer; en virtud
del segundo, se produce, también en bloque, la derogacién de

{131) Las normas a que nos vamos a referir cunstituyen un apartado
independiente dentro de la Consfitucién: el apartado Il dentro de la
materia relativa al «econtenido v limitaciones del poder del Estado» y que
se titula «Familia v Maternidad» (aris. 30 a 33). Los texfos pueden con-
sultarse en HarTUNG: Die Entwicklung der Menschen- und Biirgerrechie,
11G-120. . .

{132) Este pérrafo 2.° del articulc 30 me es sino una aplicacién del
principio general de igualdad de sexos, recogidc en el articulo 7, que dice
asi : «Hombre v mujer estin equiparados juridicamente. Todas las Leyes
v determinaciones que sean contrarias a la equiparacidn juridica de la mu-
jer guedan derogadas.n ;Piénsese en el gran impacio que produjeron «de
golpen en el BGB este arifculo 7 v el articulo 30, 11! Ya veremos més
adelante de qué manera tan distinta procedi’ en este punto la Ley fun-
damental de Bonn (art, 3. I, en relacion con el 117, I). )

{133} Sobre el «contenido politicon de lu educacion de los hijos cfr. §§ 1
38 del Proyvecio de Codigo de familia de 1954 transcrifos en notas 122

v
v 123. También HaceMEYER: Zum Familienrecht der Sowjetdone, 19-25.
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toda norma que, basada en el nacimiento extramatrimonial, tra-
jera consigo desventajas a los padres o al hijo (134).

¢) De entre las disposiciones legislativas dictadas después de
la Constitucion de 1949 destacan las siguientes:

Ley de 17 de mayo de 1950 rebajando la mayoria de edad a
los dieciocho afios, y seflalando, para ambos sexos, dicha edad
como edad niabil (135) (136).

Ley de 27 de septiembre de 1950, llamada «ley sobre pro-

teccién a la madre y a los hijos y sobre los derechos. de la mu-
jer» (137)-

(134) Aunque a primera vista induzca a pensar lo contrario; no hay
que entender esta declaracién (art. 33 de la Constitucién) como una equi-
paracién plena de los hijos ilegftimos con los habidos en mafrimonio. De
todas formas, en las cuestiones concretas, reina una gran inseguridad en
torno a la posicién de la filiacion ilegitima en la Reptiblica Democratica.
Cfr. HAGEMEYER, 25-27; también GOLDNER: Die Stellung und das Recht
des sichtehelichen Kinder, NJ, 1954, 373 EI Proyecto aborda la cuestién
en-los §§ 6o y sigs. Segin BEITzKE, en la Constitucién de la DDR quedan
proclamadas Ja equiparacién de la mujer y la equiparacién de los hijos
ilegitimos con los legftimos. BEITzKE: Familienrech!, 6 y 141.

(135) Como es sabido, la mayoria de edad estaba fijada en los veintiun
afios (§ 2, BGB) y la edad ndbil en esta edad para ¢l varén y en los die-
ciséis afos para la mujer (Ley de Matrimonio de 1946, § 1). La Ley gue
nos ‘ocupa declara que la mayorfa de edad se produce a los dieciocho afios

que tiene como consecuencia la capacidad para contraer matrimonio
188 r v 2). En Berlin oriental rigen disposiciones semejantes en virtud de
la Ordenanza de 8-VI-rgso. Como l6gica consecuencia de lo dispuesto en
la Ley y en la Ordenanza citadas habrid que entender que en Alemania
oriental habrd quedado derogada la institucién de Ta «declaracion de ma-
yorfa de edady, recogida en los §§ 3 a 5 del BGB, pues al producirse la
mayoria de edad a los dieciocho afios dicha Institucién resulta inaplicable.
Asi, DaNxCKELMANN, en Paranot: BGB. Kurgkommentar, 10; Denecke-OEGG,
en BGB.RGR.Kommentar, 1, 18.

(136) La Ley de 17-V-1g930 persigue finalidades de cardcter politico,
como sin esfuerzo se deduce de su Preambulo, concebido en los siguientes
términos : «Una reglamentacién legal que no confiera la mayorfa de edad
hasta los veintiin afios cumplidos no resulta ya compatible con la impor-
tanfe participacién que corresponde a la juventud en la configuracién del
‘Orden democrético y afitifascista. En 1a Administracién y en la Economia
.de la Reptiblica Democratica Alemana, innumerables hombres y mujeres
que no han alcanzado atin dicha edad (los veintiin afios) ban demostrado
ya su madurez en funciones de responsabilidad. Esta situacién de la ju-
ventud ha sido también tenida en cuenta por la Constifucién de la Rept-
blica Democrética Alemana, ya que atribuye el derecho de sufragio a todos
los ciudadanos que han cumplido los dieciocho anos, La Céamara Popular
Provisional de la Repiiblica Democrdtica Alemana ha votado la siguiente
Ley: ... A continuacién sigue el texto de la Ley. cuvo contenido esencial
va conccemos. Sobre la Lev de referencia pueden consultarse DANCKEL-
MANN, en Paraxpt: BGB. Kurskommenfar, 10; DExscke-OrGa, en BGB.
RGR. Kommeniar, I; 18 ; EXNECCERUS-NIPPERDEY, Allgemetner Tetl, vol. 1,
349, nota 1. En estos lugares més informacion.

{137) Esta Lev se dictaen aplicacién de lo dispuesto en &l articulo 32
de 1a Constitucion {cfr. su texto més atras). Como manifiesta HAGEMEYER
{Marie), Ia Ley en cuestibn permite a lo sumo conocer los fundamentos v
tendencias del «nuevo Derecho de familian de la DDR, pero sin ofrecer
en general posibilidades de inmediata aplicacion en los easos litigiosos.
Cfr. HaceEMEVER : Zum Familienrecht..., 7. De todas formas, la Ley sobre
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Ordenanza de 24 de noviembre de 19355 sobre conclusién y di-
golucion del matrimonio (138).
proteccién a la madre v a los hijos y sobre los derechos de la mujer contiene
ciertos preceptos que afectan radicalmente a importantes normas del BGB,
més que como derogacién de las mismas como aclaracién a una derogacin
que ya se Babfa producido como consecuencia de lo dispuesto en los textos
constitucionales que conocemos, pues no hay que olvidar que, como ma-
nifiesta Britzre, la Ley de 1950 desarrolla en ciertos aspectos el principio
de equiparacién de sexos. Cfr. BErtzre: Familienvechi, 6. Los preceptos
més interesantes, desde el punto de vista de nuestro estudio, son los con-
tenidos en los §§ 14 a 17 de la Ley. He aquf su contenido, El § 14 suprime
el derecho de decisién del marido recogido en el § 1.334 BGB; su texto
es €l siguiente : «La conclusién del matrimonio no tiene como consecuencia
para la mujer ninguna limitacién o reduccién en sus derechos. El derecho
de determinacién exclusiva existente hasta ahora a favor del marido en
todos los asuntos de la vida matrimonial ha de sustifuirse por un derecho
de decisién conjunta de ambos cényuges. En especial sélo puede decidirse
conjuntamente sobre la eleccién de domicilio y vivienda, sobre las cues-
tiones fundamentales en la gestién del hogar, sobre la educacién de los
hijos, etc.n El § 15 suprime €l derecho de denuncia que atribuye al marido
el § 1.858 del BGB en los supuestos en que la mujer 'se hubiese obligado
a una prestacién a realizar por ella en persona; el § 15 establece: aMe-
dianfe la conclusién del matrimonio la mujer no puede resultar entorpe-
cida para ejercer una profesibn ni para dedicarse a su formatién profe-
sional o a su perfeccionamiento social y politico, aunque sea condicién
para ello una separacién temporal de los cényuges.n Esta norma demues-
tra lo poco que significd la unidad v la unidn de la familia. El § 16 atri-
buye los cuidados paterncs a ambos padres, en contra del § 1.627 BGB,
que atribufa al padre la patria potestad. Dice as{ el § 16: «El cuidado
paterno, que comprende el derecho v la obligacién de velar por los hijos
y su patrimonio, asi como €l derecho de representarles, corresponde a am-
bos cényuges de manera conjunta.» En el pirrafo 2.° se prevé el nombra-
miento de un consejero cuando el cuidado paterno sea ejercido por umo
solo de los padres. Por tltimo, el § 17 afecta a los §§ 1.707 v 1.708 BGB,
al referirse a Ia posicién de la madre con respecto a la filiacién ilegitima
en los siguientes términos: «El nacimiento exiramatrimonial no constituye
mécula alguna. A la madre de un hijo extramatrimonial le corresponden
fodos Ios derechos paternos; que no pueden ser reducidos mediante 1a ins-
fitucién de un tutor para el hijo. Para la regulacién de las pretensiones
conira el padre las autoridades administrativas inferiores s6lo deben ac-
tuar como consejeros de la madre. El sustento (alimentos) que la madre
ha de pretender para el hijo extramafrimonial debe estar de acuerdo con
Ia posicién econémica de ambos padres.n Sobre todas las normas citadas
muy breve referencia en ENNECCERUS-NIPPERDEY : Allgemeiner Teil, vol, 1,
45. Transcripcién v concordancia con el preceptos del BGB a que afec-
tan en LAUTERBACH, en Paraxpr, BGB. Kurskommenior, 1.093, I1.I00,
1.243, 1.278. )

(138) En igrminos generales esta Ordenanza no hace sino recoger-las
disposiciones que sobre la materia se contenfan ya en el Proyecto de C6-
digo de familia de 1954. La Ordenanza en cuestibn deroga en la Repti-
blica Demucritica la Ley de Matrimonio de 1M6, que queda sustihrida por
sus disposiciones. La Ordenanza se ha dictadc por un procedimiento anti-
democrético v del todo impropio, pues es a todas Iuces inadecuado que
una norma de tan importante contenido cristalice en una disposicion de
fipo adminisiraiivo; en el fondo intluso es contrario al artfeulo 81 de la
Constitucién de la DDR, por haberse omitido la intervencién de la «Cé-
mara Popularn o Volkskammer. Esta circunstancia ha sido ya destacada
por HAGEMEYER, que, después de referirse 2 la inicial expectacién que en
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Ordenanza de 7 de febrero de 1956 sobre procedimiento en
cuestiones matrimoniales (139).

0. Breve wreferencia al Proyecto de Cddigo de familie de
1954.—Para terminar estas notas relativas al Derecho de familia
en Alemania oriental, nos referiremos brevemente al Proyecto de
Cédigo de familia publicado en el afio 1954 (140) y que tiene la
aspiracion de sustituir, en el territorio de la Repiiblica democra-
tica, la regulacién de la familia contenida en el BGB y en la Ley
de Matrimonio de 1946 (141) por sus propias disposiciones (142).

Aunque todavia no ha obtenido fuerza de ley ni se sabe si la

la Republica 'Democratica provocé la publicacién del Proyecto de Cédigo
de familia, seguida de un incomprensible silencio en torno al mismo, ma-
nifiesta con razén que, por €llo; constituyd una gran sorpresa la inesperada
promulgacién, en noviembre de 1955, de la Ordenanza sobre conclusién
y disolucién del matrimonio, dictada por el Consejo de Ministros de Ia
Reptiblica. «Esta forma de legislar—nos dice la autora citada—demues-
tra claramente el procedimiento anfidemocoritico que de una manera con-
tinua se observa en la Zona soviética. Mieniras que nuestra mentalidad
juridica repele el introducir modificaciones en el Derecho relativo a la
conclusién del matrimonio y al divorcio por una via distinta de la sefialada
en la Ley fundamental para la Legislacién, en ld Zona soviética de ocu-
pacién se han introducido unas normas sobwe el divorcio complefamente
nuevas por la via de una Ordenanza, y por lo-tanto excluyendo la inter-
vencién de los Cuerpos legisladores.n Cfr. HAGEMEVER : Zum Familien-
recht..., 5. Por las tendencias mantenidas en la doctrina y en la jurispry-
dencia de la Zona oriental podfa ya preverse la aparicién de un nuevo
Derecho imafrimonial. Sobre la cuestién, NaTeaN, Eheschliessung, persin-
liche Rechie und Pflichien der Ehegatten, Beendigung der Ehe, NJ, 1954,
358 y sigs. En cuanto al contenido de la Ordenanza de 1955, comparada
con €l Proyecto de Cdédigo de familia de 1954, se observa que la coinci-
dencia es casi liferal entre ambos textos. Sobre la Ordenanza en cuestidn;
o sea sobre el nuevo Derecho Matrimonial de la Alemania soviética, cfr.
BrUNN, Das neue Ehevecht der Sowjeizsone, EF, 1936, 3-5; HEINZE : Das
neue Eherecht in der Sowjetzone, NJW, 1956, 658-659; HAGEMEYER, 50-64
{texto de la Ordenanza). También DILLHOFER-WACHTLER, Einige Fragen der
neuen EheVerordnung, NJ, 1956, 87.

(139) Esta Ordenanza no es otra cosa que €l complemento procesal
de la Ordenanza sobre conclusién-y disolucién del matrimonio de 1953-
Se dicta precisamente para «adaptacién de las disposiciones sobre proce-
dimiento en cuestiones matrimoniales a la Ordenanza sobre la conclusién
y disolucidn del matrimonio» (esta es la denominaciéu oficial). Cfr. Hace-
MEYER, 5, 05 ¥ sigs. (texto de la Ordenanza), Deroga varios preceptos de
la ZPO y, entre otras, la Ordenanza de 21-XII-1948, citada mdés airis
(cfr. §§ 26-27, disposiciones transiforias y finales de la Ordenanza que nos
ocupa). Sobre ella, Driindrer, Das Verfahren in Ehesachen, NJ, 1956, 107.

(140) En este lugar s6lo haremos unas ligeras indicaciones sobre el
Proyecto, debido a que ¢l examen detallado de su contenido puede ser
objeto de un estudio independiente.

(141) En Alemania oriental, la Ley de Matrimonio de 1946 ha sido
va derogada y reemplazada por la Ordenanza de 24-XI-1935, que recoge
casi por complefo las disposiciones del Proyecto en la materia relativa a
la conclusién y disolucién del matrimonio. Sobre la Ordenanza de 1955
cfr. lo que dijimos en la nota 138.

(142) Segtin -el Prélogo al Proyecto, publicado por el Presidium del
Frente Nacional, la finalidad del mismo es regular de nuevo deniro de Ia
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obtendrd, la consideracién del Proyecto de 1954 (143) es necesaria
porque, como dijimos mis atrds, es el Gnico documento que per-
mite apreciar en su conjunto las orientaciones y tendencias que
presiden el Derecho de familia en la Alemania soviética, dada la
escasez de realizaciones legislativas y lo inseguro y poco asequi-
ble de la jurisprudencia. Unicamente la Ley de 1950 sobre pro-
teccién a la madre y a los hijos y sobre los derechos de la mujer
puede constituir una ayuda en este sentido (144). Existe, ademds;
otra circunstancia que justifica la consideraciéon del Proyecto de
1954: si algfin dia se promulga en la Reptiblica democratica un
Cédigo de familia no es de esperar que entre él y el Proyecto
existan notables diferencias; la experiencia demuestra que, tal
como ocurren las cosas en Alemania oriental, la Camara Popular
«no sueley modificar o rechazar un Proyecto presentado por el
Gobierno. Nada tendria tampoco de extrafio que el dia menos
pensado se decretara la vigencia del Proyecto sin ni siquiera so-
-meterlo a la consideracidn de dicha Cimara Popular, violando asi
lo dispuesto en el articulo 81 de la Constitucién de la Rephibli-
ca, como ya se ha hecho en otras ocasiones (145).

El Proyecto se publica en otofio de 1954 por el Ministerio de
Justicia de la Zona soviética con la denominacién oficial de «Pro-
yecto de Cédigo de familiay (Entwurf eines Familiengesetzbu-
ches). La orientaciéon general del mismo se circunscribe en las
mrismas finalidades que, en general, se asignan al Derecho de fa-
milia en las Repfiblicas democriticas o populares: intervencio-
nismo del Estado en el organismio familiar, utilizacién del pos-
tulado de equiparacién de esexos como medio principal de inser-
cién de la mujer en el proceso de produccion, estatalizacién de
la educacién de la prole y aproximacion de la descendencia ex-
tramatrimonial a la nacida de matrimonio. En otros términos, y
precisando afin mas, puede afirmarse que el Proyecto de Cédigo
de familia de la Reptiblica democratica alemana dentro del siste-
ma de acusado intervencionismo del Estado, persigue dos metas
fundamentales a cuya consecuciéni subordina toda la reglamenta-
cién de la familia: a) insercién de la mujer en el proceso de pro-
duccién ; b) colocacién de la educacién de los hijos bajo el con-

«legalidad democritican, el Derecho de familia contenido en el BGB v
en la Ley de Matrimonio de 1946. Cir. Vorwori su dem Entwurf des Flar
miliengeseizbuches, editado por el «Biiro des Prisidiums des Nationalra-
tes des Nationalen Fronts. También HAGEMEXER, ;3.

{143} Con anterioridad a 1953 se habian elaborado ofros Proyectos, no
publicados, v en los que se segufa una linea evolufiva escalonada en rvela-
<ién con las finalidades perseguidas, sobre todo en relacidn con el afdn
de que lz mujer participe de und manera decisiva en el proceso de produc-
<i6n. Cfr. HAGEMEYER, 8.

{r41) Sobre esta Ley y su influencia en €l Derecho de familia, cfr. nota
137.

{135} Recuérdese lo sucedidg con la promulgacién de la Ordenanza so-
bre conclusién ¥ disolucién del matrimonio de 1955, que en realidad no. es
sino una parte del Provecto de 1g3¢. Cir. noia 138.
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trol del Estado. Para lar obtencién de la primera de estas finali-
dades el Estado se vale, ante todo, del principio de equiparacién
de la mujer con el vardn, que cristaliza en una serie de disposi-
ciones destinadas a desligar a aquélla de los trabas de caracter
familiar (146). En cuanto a la realizacion de la segunda finalidad,
si es preciso en aras de objetivos politicos, se sustrae a los hijos
a toda influencia familiar (I47). Que la consecuciéon de los dos
objetivos indicados es la aspiracién fundamental de los redactores
del Proyecto, es cosa que se deduce de manera inequivoca de las
determinaciones contenidas en el mismo. La insercion plena de la
mujer en la produccién, a través de su equiparacién juridica y
con olvido casi total de la cohesiéon de la familia, pretende comnse-
guirse mediante la reglamentacién ad hoc de las pretensiones ali-
menticias, de. la actividad profesional de la mujer, del nombre
de ésta, del divorcio, del régimen de bienés, etc. El sometimiento
de la educacién de los hijos al control del Estado, para conver-
tirles en el tipo de «hombre soviético gue lucha por la pazy, se
consigue mediante la sumisién de los padres y tutores a la ins-
peccidén de las autoridades ¢statales. Los Tribunales de Tutelas
han sido suprimidos en 1952 {148); en su lugar actfian ahora los
Consejos de Distrito, de cardcter administrativo y de acusado
matiz politico (149). .

La estructura del Proyecto es bastante simple y bastante 16-

-{146) Vid. mds atrds nim. 8. Cir. también § 3 del Provecto, trans-
crito més atrds y més adelanfe.

(x47) Cir. § 38; ndm. 2, en relacidn con § 44 del Proyecto. Este Gltimo
-establece que, como medida extrema, en el caso de que los padres incum-
plan gravemente sus deberes en cuanto a la educacién de los hijos, puede
privarseles por complefo de los wcuidados paternos» que les corresponden,
como deber v derecho, con relacién a dichos hijos. La privacién se hace a
peticién del Consejo de Distrito y en virtud de sentencia." Uno de los de-
beres que los padres pueden incumplir es el sefialado en el ntdm. 2 del
§ 38, segin €l cual es deber y defecho de los padres educar al hijo como
ciudadanc independiente v responsable del Estado democrédtico, que ame
a su patria ¥ que luche por la pazn. Cir. nota 123. Comentandc HAGEMEVER
esta disposicién manifiesta que «quien tenga una ligera idea—sea por pro-
pia experiencia, sea por narraciones de tesfigos presenciales—del espirita
¥ funciones de las organizaciones juveniles, sobre tode de los «Jovenes Pio-
nerosn y de la FDJ, puede perfectamente apreciar lo que va unido a esta
misién de formar «luchadores por la paz». Los padres no sélo estdn obli-
gados a tolerar que los hijos sean aleccionados v fanatizados en dichas
organizaciones, sino que incluso ellos mismos tienen que inculcar estas
ideas en los corazones de sus hijos, si es que han de cumplir su comefido
en el sentido del Proyecton. Cfr. HAGEMEYER, 20-21.

{148) En virtud de la Ordenanza sobre distribucidn de los asuntos de
Iz jurisdiccién voluntaria de 13-X-1952. Sobre Ia jurisdiccién voluntaria "en
relacién con la asistencia a la juventud en Alemania oriental, cfr. PoTry-
xus, Die Jugendhilfe der Freiwilligen Gerichisbarkeit in der DDR,
ZBIJugR, 1954, 14. -

{149) Conforme a la Ordenanza de 23 VIl-1932 (sobre creacién y fun-
ciones de los organismos estatales del Distrifo), el Consejo de Distrito
—Rat der Kreise—es el érgano ejecutivo y decisor de los Parlamentos de
los Distritos. E1 Consejo en cuestién se compone del presidente, tres re-

4
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gica, desde un punto de vista externo. Consta de 135 pardgrafos,
distribuidos en cuatro Partes, a las que preceden unos «principios.
fundamentalesy, recogidos en los §§ 1 a 4 (150). Estos principios
fundamentales o postulados basicos con que el texto comienza sot
los que mejor revelan la orientacién y finalidad del Proyecto; st
contenido es altamente significativo y su misién, segfin declara
un jurista de la zona soviética, es la de «crear la atmosfera en la
que debe ser interpretada y comprendida la Ley y con arreglo a
la cual debe ser aplicada» (151). Los principios en cuestién aluden,.
sucesivamente, a la _finalidad del Cédigo de familia y a la funcion
de ésta en el aspecto politico, a la esencia del matrimonio, al
caricter de la equiparacién de los sexos y a la colaboracion estrecha
de los padres con las organizaciones juveniles en la educacién de-
ios hijos. Dada su importancia, reproducimos textualmente sw
contenido. Es el siguiente: § 1: «El Cédigo de familia de la Re-
pblica democritica alemana regula las relaciones personales ¥
las relaciones patrimoniales enfre los cédmyuges, entre los padres,
hijos y otros parientes, entre tutor y pupilo, con la finalidad de
desarrollo y fortalecimiento de la familia y de la educacién de los.
hijos en el espiritu de la democracia, del socialismo, del patrio-
tismo y de la amistad entre los pueblosy. § 2: «El matrimonio es.
una comunidad de vida concluida entre hombre y mujer, que,.
basada en la equiparacién juridica de los sexos, en el amor y en
la consideracién reciproca, sirve para el desarrollo comin de los

presentantes, el secretario y de cinco a ocho vocales, «que se eligen pre-
ferentemente enire personas condecoradas, trabajadores destacados, profe-.
sores y médicos notables del pueblo, campesinos significados y directores.
de empresas, as{ como entre los presidentes de los Consejos de las ciudades-
o Municipios o entre ofros miembros del Parlamento del Distrito que es-
tén experimentados en cuestiones socialesy. .

{(150) Bl texto del Proyecto fué inicialmente publicado por el «Presi-
dium» del Frente Nacional de la Reptiblica : Entwurf eines Familiengesets—-
buches der Deuischen Demokratischen Republik, editado por el «Présidiumr

des Nationalrates der Nationalen Front des Demokratischen Deutschlandy,,
Berlfn, 1954. Ha aparecido asimismo en la revista «Neue Justizs (NJ),
en &l tomo de 1954: NJ, 1954, 377-388. Se encuentra también reproducido-
{ntegramente en el trabajo de IAGEMEYER, tantas veces citado, Zuin Fami-
Genrecht der Sowjetzone. Der Eniwurf des Familiengeseizbuches und die
Verordnung iiber Eheschliessung und Eheaufldsung, Bonn; 1936, 31-58.
Consideraciones de conjuntc sobre el Proyecto han de citarse en primer
lugar las empitidas por el Ministerio de Justicia de la propia Reptiblica
Democratica Alemana, desempeiiado por una mujer, Hilde Benjamin.
Cfr. Bexjamix (Hilde), .Einige Bemerkungen sum Entwurf eines Familien=
gesgisbuches, NJ,. 1934, 349 v sigs. En la misma revista NJ ¥ en el propio-
afio 1954 aparecen algunos trabajos referentes a puntos concretos a los que:
nos referiremos en seguida, en los lugares oportunos, al indicar la estruc~
tura formal del Proyecio. Sobre el mismo, en general, también COXRAD,
Zum Entwurf cines Familiengesetzbuches der DDR, en «Die Kirche in
der Welin, 1955, entrega 1, Nr. 14, 63.

(151) Cfr. Natuax, Das Familienrechi als Fakior der Ersichung sur
Demokratie, en «Staat und Rechtn, afio 11, 567 ¥ sigs. Cita de HacEME-
¥ER. 8.
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comyuges y para, la educacién de los hijosy (152). § 3: «La plena
equiparacion juridica de los sexos tan sélo puede ser realizada
mediante la participacion de la mujer en el Estado, en la Econo-
mia y en todos los demds ambitos de la vida social. Por eso, esta
Ley atribuye a la mujer en la familia una posiciébn que haga
compatibles sus deberes,” como mujer y madre, con su derecho
al perfeccionamiento profesional'y al ejercicio de la profesiény (153).
§ 4: «El cuidado de los hijos no es sélo un derecho de los padres,
sino que es, al mismo tiempo, un deber de éstos frente al Estado,
frente a la sociedad y frente a los mismos hijos.- Los padres tni-
camente pueden cumplir.de manera plena su deber lleno de res-
ponsabilidad de educar a los hijos, si colaboran estrechamente en
esta funcién con las escuelas y con las- organizaciones juveni-
les» (154). . .

A continuacién de estos principios fundamentales el contenido
del Proyecto se distribuye en cuatro partes, con arreglo al si-
gulente sistema: ’ '

Primera Parte. Matrimonio (88 5-34)..
Capitulo I. Conclusién del matrimonio.
Capitulo II. Comunidad matrimonial.
Seccién 1.* Derechos y deberes personales de los cém-
yuges.
Seccidén 2.2 Relaciones juridicé—patrimoniales de los coén-
yuges. .
Titulo I. Alimentos.
Titulo II. Patrimonio de los cényuges.

Capitulo ITI. Terminacién del matrimonio.

Seccién 1.* - Disolucién del matrimonio por declaracién
de fallecimiento.

Seccién 2.* Nulidad del matrimonio.

Seccién 3.* Divorcio (155).

Segunda Parte. Padres e hijos (§§ 35-90).

- {152} En el Predmbulo de la Ordenanza sobre conclusitn ¥ disolucién
del matrimonio de 24-X1-1933, se reproduce fextualmente la anterior defi-
nicion, pero incremenidndola con la coletilla final siguiente (tomada del
§ 1 del Proyecto): «..y para la educacién de los hijos en €l espiritu de
la democracia, del socialismo, del patriotismo y de la amiistad enire jos
pueblosn. Cfr. nota 122.

(153) Téngase en cuenia Io dicho en el ndm. § sobre Ia equiparacién
d% varén ¥ mujer en la Alemania orienfal. También mds atrds en este
num. g. "

(154) Cfr. m3s afrds en este nvim. o.

{(155) Los juristas de la Zona oriental se han ocupade ya, aungue de
forma breve, de algunas de las materias reglamentadas en la primera par-
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Capitulo I. Hijos legitimos.
" Seccibn 1. Descendencia legitima.
Secci6n 2.* Cuidados paternos (156).
Titulo I. Determinaciones generales.
Titulo II. Alimentos. \
Titulo III. Administracién del patrimonio.
Titulo IV. Representacion del hijo.

Capitulo [1. Hijos no legitimos (157).
Seccion 1.* No legitimidad en virtud de nacimiento.

Seccién 2.* No legitimidad en virtud de impugnacién
de la legitimidad.

Capitulo TII. Adopcion.
Tercera Parte. Otras relaciones de parentesco (§§ 91-08).

Capitulo I. Determinaciones generales.
Capitulo II. Deber de alimentos (158).
Cuarta Parte. Tutela y Curatela (§§ 99-135).
Capitulo I. Tutela sobre menores de edad.
Seccién 1.2 QOrdenacién de la tutela.

Seccién 2.* Gestion de la tutela.

fe del Provecto. Asf, NarHax y ArtzT se han referido, respectivamente,
al aspecto personal y patrimonial del matrimonio. NatHaN, Eheschliessung,
personliche Rechte und Pflichien der Ehegaiten, Beendigung der Ehe,
NJ, 1934, 358; AryzT, Das ehelicke Giiterrechi, NJ, 1954, 363.

(z56) En el Provecto no se emplea nunca la expresidn clasica de «pa-
tria potestadn (elterliche Gewalt), sino la de «cuidado paterno» o «cuidados
paternosy (elterliche Sorge), que est4 mds de acuerdo con las concepcio-
nes imperantes en la Repiiblica Democratica v con la mentalidad de los
redactores del Proyecto. En realidad, en Alemania oriental la potesiad
sobre los hijos no corresponde a los padres, sino al Estado; a los padres
sélo les corresponde la funcién que el organismo estatal les asigna y ‘que
han de desempefiar de acuerdo con sus insfrucciones v sometidos a su so-
berana inspeccitn, El cometido bdsico de su funcién estriba en educar a
los hijos «en el espiritu de la democracia, del socialismo, del pafriotismo
¥ de la amistad entre los pueblosn § 1), 0 en eduearles «como cindadanos
independientes y responsables del Estado democrifico, que amen a su pa-
iria y que luchen por la pazp (§ 38). La expresién «pairia potestad» res-
ponde a una concepeibn 16gica v cristiana de la familia, que no es clerfa-
mente la que pretenden implantar las «Republicas democréficasn.

(157} A la posicion v derechos de la fliacién extramatrimonial en el

Provecto se ha referido GOLDNER : Die Stellung und das Rechi des unehe-
Yicken Kinder, NJ, 1954, 373-

{138} Scbre el deber de alimentos en el Proyecio cfr. Stvcn, Die Unter-
halstsverpflichtungen, NJ. 1034, 367-
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Seccion 3.* Cuidado y vigilancia del Consejo de Distrito.
Secci'c')n 4.* Terminacién de la tutela.

Capitulo II. Tutela sobre mayores de edad.

Capitulo III. Curatela (159) (i60).

Como en otro trabajo hemos de estudiar con detalle las dispo-
siciones del Proyecto, en este lugar es suficiente con lo dicho res-
pecto a st contenido. Desde el punto de vista sistematico el Pro-
yecto adopta una distribucién de materias a la qite nada hay que
objetar, como no_sea la excesiva parquedad con que, en general,
se abordan los distintos problemas, algunos de los cuales, en el
fondo, quedan huérfanos de reglamentacién juridica (161). Esta
circunstancia no podia menos «de ocurrir, dado que el Proyecto
constituye un impropio alarde de economia legislativa. Nos parece
pretensién absurda el querer cefiir la reglamentacién de todo el
Derecho de familia al reducido espacio de 135 paragrafos, algunos
de los cuales, por afiadidura, son de extraordinaria brevedad (162).
Ahora bien; desde el punto de vista de la itécnica legislativa, la
obra estd elaborada con cuidado e incluso con una extraordinaria
habilidad, pues, en general, si se prescinde de algunos preceptos
de cuya diccién se deduce claramente su finalidad politica, no se
reconoce a primera vista el verdadero espiritu que impera en sus
disposiciones, y que no es otro que ¢l de encajar a la familia en
los moldes de la «legalidad democratican. A veces, es necesario
leer con detenimiento sus preceptos, y, sobre todo, pensar en la
forma en que pueden ser interpretados en la Repiiblica Democra-
tica, para darse cuenta de su filtima meta y del enorme peligro que
entrafian al poderse utilizar como elemento socavador de las bases

{130} A la tutela y curatela en el Proyecto se refiere el escrito de
Hixtze, Vormundschafi und Pflegschaft, NJ, 1934, 375.

(160) Ademds, breves indicaciones sobre todas las materias que inte-
gran el contenido del Proyecto pueden encontrarse en HAGEMEYER, S-=27.

(161) Quizd el ejemplo mds expresivo a este respecto sea el ofrecido
por la reglamentacién del régimen de bienes en el matrimonio. Esta ma-
teria, una de las mds delicadas v vidriosas de todo el Derecho de Familia,
s6lo cuenta en el Proyecto con siete pardgrafos dedicados a ella: 8§ 17
a 23. Se establece una comunidad de ganancias para lo que los coényuges
obtienen con su trabajo despuds de conduido €l matrimonio. Para todo
lo demés, régimen de separacién. En cuanto al régimen convencional; -
bertad de pacto con ciertas resiricciones. No hubiéramos podido escatimar
nuestra admiracién a los redactores del Proyvecto si efectivamente hubieran
ofrecido una reglamentacién positiva del régimen econémico del matrimo-
nio en sdlo siete pardgrafos. Pero no es as{: las someras indicaciones que
sobre la materia contiene el Proyecto, mds que una reglamentacién de la
misma constituyen una ausencia de reglamentacién jurfdica. Los redac-
tores del Proyecto se desentienden de los muchos y delicados problemas
que el régimen econémico del mafrimonio plantea, sea el que fuere.

(162) El BGB dedica al ‘Derecho de Familia los §§ 1.297 a 1.921; en
total 625 paragrafos.
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de la familia (163). I.a Iglesia catolica 'y la Iglesia evangélica de
Alemania oriental han manifestado en seguida su disconformidad
con los disposiciones del Proyecto, que dificilmente puede coordinar-
se con las concepciones cristianas en torno a la familia y al ma-
trimonio. Las razones en que ambas Iglesias bagsan su repulsa son
casi las mismas, como vamos a ver a continnacidon. La Iglesia ca-
tolica rechaza el Proyecto por los motivos siguientes: 1) Se aprecia
en &l un olvido absoluto de los postulados cristianos, respondiendo
su orientacién a Ja concepcién materialista del mundo. 2) La forma
de llevar a la realidad el principio de equiparacidon de la mujer, a
través de su participacién activa en la produecién, traerd consigo
un abandono de su misién familiar. 3) ‘Es funesta, y serd de con-
secuencias catasiréficas, la posibilidad de separar a los hijos de los
padres al privarles de su educacidon «si incumplen sus deberesy.
4) Para innumerables padres cristianos coustituird un gravisimo
e insufrible conflicto de conciencia €l «tener que» enviar a sus
hijos a una esctela en la que se ensefla que en la vida del hombre
no hay espacio para Dijos. 5) La monopolizacién de la juventud
por las organizaciones juveniles y su educacién en el materialismo
planteard a los jovenes cristianos serios problemas de conciencia.
6) La actividad intervencionista de unos organismos administra-
tivos, hondamente aleccionados, hace pensar que incluso aquellas
disposiciones del Proyecto que estan «de acuerdo con las concep-
ciones cristianas, serdn llevadas a la practica en un sentido dis-
tinto al que l6gicamente se deduciria de -su texto (164). La Iglesia
evangélica, por su parte, basa su disconformidad al Proyecto en
estas razones: 1) La obra no tiene en cuenta que la mayor parte
de la poblacién alemana es cristiana. 2) En el Proyecto el Estado
rebasa los limites institucionales a que han de sorheterse sus nor-
tas en materia de matrimonjo. 3) El considerar como supuesto
normal en el matrimonio la actividad profesional de la mujer
supone un grave peligro para la familia. 4) Los conceptos de

{163) Esta circunstancia de que el Proyecto es cosa muy distinta de Io
que aparenta ser ha sido también destacada por HAGEMEYER. «El espfritu
que domina la configuracién del Derecho de Familia—mnos dice—no se
reconoce a primera vista. El Provecto no sélo estd de acuerdo con las exi-
gencias de la técnica legislativa, sino que fambién en cuanto a su comte-
aidp parece dar satisfaccion a muchas exigencias que se presenfan en el
Dereche Matrimonial y en el Derecho de Familia Acenfda la unidad de
la familia v la comunidad de actuacién de los cdényuges, sefialando como
regla de conducta €l bienestar de los hijos. Pero un estudio mis detenido
de sus particulares determinaciones demuesira que €l camino seguido por
€l Proyecio es exiraordinariamente peligroson. Cir. TlaceEMEYER, 8. En otro
lugar nos dice: «Si el Provecto llega a ser Lev en la redaccién publicada
<onducird necesariamenie, en unién de la Ordenanza sobre matrimonip,
a Ia disolucién de la familia.» HAGEMEYER, 29.

(164) La posicién de la Iglesia Catélica fremte al Proyecto se recoge
en el mfumero de diciembra de 1933 de la revista «Ehe und Familien. Cir.
Stellungnahme des Kaiholischen Episkopais su dem Enitwurf eines Fami-
liengeseichuches der Deuischen Demokratischen Republik, EF, 1934,
231-232.
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«democraciay, «socialismoy, (patriotismo» y «amistad entre los
‘pueblosy para nada en absoluto se relacionan con el Derecho de
familia, y, por otra parte, dada la forma en que tales conceptos
se entienden en la DDR, presagian y reafirman la orientacién de
la familia en el sentido del ateismo materialista. 5) La posicién y
misién que en la «educacidny de la juventud corresponde a la
escuela y a las organizaciones juveniles es inadmisible, mixime
:cuando en Alemania orjental se tacharia de irresponsables a los
-padres que no gsolicitaran la ayuday de dichas organizaciones para
«colaborary con ellos en la educacién de sus hijos. 6) La regla-
mentacidén del divorcio a base de una cliusula’ general (165) ha de
rechazarse necesariamente (166). ‘

También los organismos oficiales de Alemania occidental han
.mostrando en seguida su desacuerdo con el Proyecto al ser reque-
.ridos por las autoridades de la «otra Alemaniay para un cambio
de impresiones sobre la configuraciéon del Derecho de familia, que,
ademds de asegurar la unidad en la evolucién juridica de la Re-
phblica democratica y de la Repdblica federal, prepararia el te-
rreno para la unificacién del pals. A este respecto, nos dice -Ha-
-GEMEYER lo siguiente: «Después de la publicacién del Proyecto,
Hilde Bexyamix (ministro de Justicia de la zona soviética) se ha
-dirigido en un escrito personal a su colega de la Repuablica fede-~
ral Dr. NEUMAVER, proponiéndole un cambio directo de impresio-
nes sobre la configuracién del Derecho de familia en la Repfiblica
‘fedéral v en la Zona sovidtica de ocupacidén, con la finalidad de
«asegurar la unidad de la evolucién juridica y contribuir asi al
-restablecimiento de la wunificacién de Alemania». El Ministro fe-
deral no ha contestado esta carta. En una declaraciéon de prensa
‘ha justificado su proceder manifestando que las inusitadas nor-
mas que han encontrado expresién en el Codigo de familia de la
Zona soviética nunca podrian constituir el fundamento o base de
la pretendida unidad juridica en materia de Derecho de familia por-
-que pomnen en peligro la cohesién de la familia alemanay (167).

Aparte de este fallido intento de aproximacién a los organis-
‘mos occidentales llevado a cabo privadamente por la ministro de
justicia de la Reptublica Democratica, el Proyecto ha sido también
utilizado por los juristas de la Zona, en sus publicaciones, como
‘un medio de propaganda frenfe a los 6rganos v a los ciudadanos

(165) Segin €l § 29 del Proyecto, procede el divorcio cudndo concurran
motivos serios para él y el Tribunal,  después de una minuciosa investi-
-gacidn, haya constatado que €l mairimonic ha perdido su razén de ser
‘para los conyuges; para los hijos y para la sociedad. En sentido idéntico
se expresa el § 8 de Ia Ordenanza sobre conclusién y disolucién del ma-
irimonio de 19535. La norma, pues, es ya Derecho vigente.

{166) La declaracién de 1a Iglesia Evangélica se recoge también en Ia
Tevista «Ehe und Familien (octubve de 1934). Cfr. Stellungnahme der
Kirchlichen Ostkonferens su dem Entwurf eines Familiengesetzsbuches der
-Deuischen Demokratischen Republik, EF, 1954, 181-183.

(167) Cfr. HAGEMEYER, 2g.
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de la Repiiblica Federal. El Proyecto ha sido calificado de «mieva
Ley del Estado de los trabajadores y de los campesinosy (168), y
la propaganda en torno a él ha consistido ante todo en incitar a.
las mujeres de Alemania occidental a exigir el desarrollo del prin-
cipio de equiparacién en el sentido en que se ha hecho en el Pro-
yecto, y en hacer ver a los juristas occidentales lo cierto de la
opinién de la Ministro de Justicia de la Zcna sovictica, segtin la
cual el Proyecto de Cédigo de familia tiene una enorme significa-
cién para todo el pais por constituir un paso decisivo para prepa-
rar la ordenacién juridica de «una Alemania democritica unida.
y amante de la paz»; ademas se insiste en que el Proyecto puede
prestar una decisiva ayuda a los jueces y abogados de Ia Repfibli~
ca federal en el desarrollo de la jurisprudencia (169). Es del todo
innecesario advertir que tampoco esta absurda propaganda ha te-
nido la menor eficacia, como no sea la de provocar el efecto con-
trario al ansiado por sus autores.

C) 10. El problema de lo equiparacion juridica de vardn 3
mujer—Con la Constitucién de Weimar de 1919 recibe un im-
portante impulso en Alemania el problema de la equiparacién ju-
ridico de los sexos (170), si bien se manifieste entonces de manera
distinta en el terreno del Derecho pfiblico y en el del Derecho pri-
vado. Mientras que en €l aspecto politico, aunque los Tribunales:
y la Administracién mostraron cierta resistencia, la equiparaciom
de derechos se convierte en una realidad, en el dmbito del De-
recho de familia dicha equiparacién no pasa de ser un simple prin-
cipio programatico que, de momento, no tiene eficacia practica al
no ser desarrollado legislativamente (171). «La Constitucién de
Weimar, dice Brrtzke, en su articulo 109, atribuyéd fundemenial-
mente los mismos derechos y deberes politicos a los hombres y a
las mujeres, abriendo a éstas €l acceso a los funciones ptblicas.
De esta forma satisfizo una exigencia de la época. Ademas puso
fin, con su articulo 128, a todas las determinaciones excepciona-
les que afectaban a los funcionarios femeninos. Por este camino
la Constitucién de 1919 se mostrd incluso mucho més progresiva

(168) Cfr. Bexjamix (Hilde): Einige Bemerkungen sum Entwurf eines
Familiengeseisbuches, NJ, 1934, 333-

(169) BexjaMiX: Einige Bemerkungen..., 349 v sigs. Reproducido bre-
vemente en HAGEMEYER, 29. Cir. también ArTzZT, Der Grundsaiz der
Gleichberechiiging in der wesideuischen Rechisprechung, NJ, 1954, 333-

{i70) Sobre los términos en que esiaba planteada la cuestién de la
igualdad de derechos de ambos sexos con anterioridad a la Constifucién
de 191g puede consultarse, por ejemplo, BEITzrE, Die Gleichbrechiigung
der Geschlechier und dos Bonner Grundgeseiz (en BErrzre-Hisner, Die
Gleichberechiigung von Mann und Frau. Zwei Abhandlungen. BEITZEE,
Die Gleichberechtigung der Geschlechier und das Bonner Grundgeseis;
Haexer, Gleiche Rechie fiir Mann und Frau, Tubinga, rgs0, nim. 14 de
la serie Beihefte -ur Deuischen Rechis-Zefischriff), g-12. En este lugar se
ofrecen referencias biblograficas.

{171} Cir, lo dicho en €l mim. 4.
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que la conciencia o conviccién juridica general (172). La deter-
minacién del articulo 119—continta el autor citado—de que el ma-
trimonio descansa en la equiparacidn juridica de los sexos no fué
mas (ue un principio programaticon (173).

El Nacionalsocialismo, en principio, intenta desalojar al sexo
femenino de las posiciones conquistadas en el terrreno de la equi-
paracion ; la razon de ello estriba en que miraba con cierto recelo
el trabajo profesional de la mujer. Pero mis adelante, basado en.
motivos de politica del trabajo y forzado a ello por la «politica.
de la guerra total», cambia por completo de orientacién y da un,
fuerte impulso a las pretensiones igualitarias de la mujer (174).

De todas formas, sin negar la importancia de los intentos an-
teriores, cuando el problema de la equiparacion juridica de la mu-
jer va a surgir con toda su intensidad es después de la termina-
cién de la Segunda Guerra Mundial ; mis concretamente, después
de quedar constituidas «las dos Alemaniasy que hoy existen: la
Reptiblica federal y la Republica democratica. Es ahora, en los.
textos constitucionales de ambos Estados (175), cuando el proble-

{172) Precisamente la resistencia que los Tribundles y la Administra-
cién mostraron a aplicar el principicio de equiparacién se debfa a que la
Constitucién habfa superado el ambiente juridico entonces imperante. En
confirmacién de este aserto manifiesta BEITZKE gue «fueron precisos tres
procesos ante ¢l Reichsgericht para dejar sentado de manera clara que
eran. contrarias a la Constitucién las determinaciones de las Leyves de en-
seflanza de Baviera, Wiirttemberg y Prusia, segin las cuales procedfa la
denuncia de la relacién de servicios de las maestras primarias en el su-
puesto de que contrajeran matrimonion. El desacuerdo enire Constitu-
cibn y «ambiente juridicon se confirma afdn mdés por la circunstancia de
que la misma Sala (III Senat) del Reichsgericht que habfa fallado los tres
procesos indicados considerd, poco tiempo después, como una causa im-
portante para denunciar la relacién de empleo de una funcionaria municipal
el hecho de que ésta hubiese contraido matrimonio. Cifr. BEerrzre, Die
Gleichberechiigung, 12-13.

(173) BEertzkE, Die Gleichberechtigung, 12-13.

(r74) Este hecho de que durante la guerra las mujeres realizaron en
muchos aspectos servicios de igual valor a los llevados a cabo por los hom-
breg fué una‘ de las bases en que algunas fracciones parlamentarias apo-
yaban la equiparacién juridica de los sexos, cuando se discutia la Ley
Fundamental de Bonn. Defalles concretos en BErrzre, Die Gleichberech-
tigung, 13, nota. 17. -

(175) Alemania occidental : Ley Fundamental de Bonn de 23 de mayo-
de 1949, articulo 3, pérrafo 2.° en relacién con el 115, parrafo 1.°. Ale-
mania oriental : Constitucién de 7 de octubre de 1949, articulo 7, péarrafo
1.%, y 30, pdrrafo 2.%. Los precepfos en cuestién va han sido transcritos con
anterioridad ; vid. ndms. ¥ v 8. Anfes de promulgarse Ia Lev Fundamental
v la Constitucién de la Repiblica Democratica, las Constituciones de los
«L#ndern, elaboradas después de 1945, no adoptaban una postura uniforme-
en relacién con el postulado de igualdad de derechos de ambos sexos. Exis-
ten «Linder) que proclaman de una manera expresa la equiparacién de
varén v mujer. As{ lo hacen en la Zona oriental Sajonia (art. 22 de la
Constitucién de 28-II-1g47), Sajonia-Anhalt (art. 8 Const. o-I-1047) ¥
Mecklemburgo (art. 7 Const. 16-1-1g47); en Ia Zona occidental, ademas de
Wiirttemberg-Baden (art. 2 Const. 28-XI-1946) y Wiittemberg-Hohenzo-
ilern (art. 6 Const. 20-V-194;), adoptan este sistema los territorins de orien-
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ma de la equiparacidén va a plantearse en toda su amplitud y efi-
cacia ; en parte porqie el postulado de la igualdad de derechos ha
perdido ya por completo su cardcter de mero principio programa-
tico, y en parte, y sobre todo, porque es ahora cuando los pro-
blemas que dicho principio entrafia van a abordarse en su aspecto
‘mas delicado y en sit terreno mds proplamente juridico: en el
ambito del Derecho civil, en especial en lo relativo al Derecho
-de familia (176). Nuestro estudio queda circunscrito, por tanto, al
terreno del Derecho privado (177). Pero anfes de referirnos por

‘taci6n predominantemente socialista, tales como Hessen (art. 1 Const. 11-
XII-1946) y Bremen: (Art. 2 Const. 12-X-1947). Otros «Linder» quedan
-estacionados bajo el sistema de la Constitucion de Weimar. Es lo que
sucede en los tcrriforios de la zona britdnica, que no tienen Constitucién
{como la Baja ‘Sajonia’ v la Renania dei Norte-Westfalia), y en aquellos
otros que prefieren no esfablecer una lista de derechos fundamentales,
como han hecho Hamburgo (Const. 15-V-1946) y Thuringia (Const. 20-
X1I-1946) ; de forma expresa se atiene a la Constitucién de Weimar Ba-
viera (Const. 2-XII-1946, arts. 118 y 124). Por dltimo, existen «Linder»
que incluso represenfan un retroceso en relacién con la Constitucién de
1919, puesto que se limitan a declarar la igualdad de la mujer en el aspec-
to politico, sin preocuparse para nada de su equiparacién en el matrimonio,
en la familia o en el Derecho Laboral; as{ Io hacen Baden (art. 2 Cons-
titucidn 19-V-1947) v el Palatinado del Rbin (art. 17 Const. 18-V-1947),
territorios predominantemente catdlices. Hemos tomado estos datos de
Berizge, Die Gleichberechtigung, 13-14. ‘Sobre el problema concreto de la
significacion que pueden femer las Constituciones de los «Ldnder» en re-
lacién con los «mafrimonios equiparados» puede consultarse a KRUGER
{Hildegard), Die Bedeutung der deuischen Landesverfassungen fir die
gleichberechtigie Ehe, NJW, 1933, 1.090.

{16} Que es en el campo del Derecho civil donde verdaderamente sur-
ge en toda su amplitud el problema de la equiparacién lo demuesira la
<circunstancia de que la Ley de 18 de junio de 1957, que es la que en Ale-
mania occidental desarrolia el principio constitucional de igualdad de de-
rechos, se denomina oficialniénte «Ley sobre equiparacién juridica de va-
T6n ¥ mujer en €l dmbito det Derecho civiln. Cfr. mim. 8, in fine.

{r77) Prescindimos aqui por completo de las repercusiones que el prin-
<ipio de equiparacién pueda tener y de hecho fenga en otras ramas del
Ordenamiento jurfdico : en materia constifucional, en materia de Derecho
Internacional Privado, en materia de Derecho Agrario, en materia pro-
«cesal, concursal v ejecutiva; en materia de Derecho Administrativo, en
materia de Derecho del Trabajo, en materia de Derecho Penal ¥ Procesal
Penal, en materia de Derecho Fiscal, etc. Sobre todo en Alemania occi-
-dental, que es donde con pleno sentido juridico se ha abordado el problema
de la equiparacién v se han estudiado lenta y meditadamente sus dltimas
consecuencias en todos los sectores de la realidad social, la doctrina se ‘ha
-ocupado de loswdistintos aspectos indicados. Aunque se {rata de: materias
que no interesan a, los efecios de nuestro estudio, dada la finalidad esen-
cialmente informativa de este trabajo ofrecemos algunas referencias scbre
Ias cuestiones apuntadas. Aspecto constitucional del principio de equipara-
ci6n : a) En general. A las cuestiones gengrales que en el campo consti-
tucional plantea la equiparacién de la mujer se refieren los irabajos de
SCHNEIDER, Verfassungsrechiliche Vorfragen szur Gleichberechiigung won
Mann und Frauz, NJW, 1933, 880; KrRUcER (Hildegard), Die verfassungs-
rechtliche Bedentung des ari. 117. GG, NJW, 19053, ¢61; Die Bedeuiung
der deuischen Landesverfassungen fiir die gleichberechiigie Ehe, NJW,
1933, 1.090; Hasscue, Die Grundrechie als Realitit in unserem Rechis-
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separado a cémo se ha plantado la cuestién de la equiparacién en
el Derecho de-familia de ambas Alemanias, estimamos convenien-

leben, JZ, 1953, 614 ;" ParscHKE, Die Anwendung des Grundsatzes der
Gleichberechtigung von Mann und Frau als rechisstaatliches Problem, BB,
1053, 490; - DURic, Art. 3 GG vom verfassungsrechtlichen Standpunkt ge-
sehen, EF, 1954; 2. b) En relacién con' el punto concreto de si eran los Tri-
bunales los que habian de crear las normas que supliesen el vacio ocasio-
nado por €l eficacia del principio de equiparacién (Ley Fund. de Bonn,
art. 3, 2.% 114, 1.%; Const. de la Republica Democratica, arts. %, 1.9, 30,
2.9, y en tanto-el Poder legislativo dictase los preceptos necesarios, pueden
consulfarse entre otros los trabajos siguientes: ScHLUTER, Der Richier
und die Frage der Gleichberechtigung, NJW, 1953, 808 ; CANTER, Gleichbe-
rechtigung und Richierrecht, NJW, 1953, 850; ZWEIGERT, Gleichberechii-
gung-judge made?, JZ, 1953, 248 ; SCHELD, Richterliche Gleichberechtigung?,
JZ, 1953, 450; ARNOLD, Ist die Durchfithrung des art. 3, II, GG, nun-
mehr eine vichierliche Aufgabe?;, DRIZ, 1953, ‘1ry; MatteRN: Isi die
Durchfiihrung -des art. 3, Abs. II, GG nuninehr eine vichterliche Aufgabe ?,
DRiZ, 1953, 119; importante también la obra de EssEr, Grundsatz und
Norm in der vichierlichen Fortbildung+des Privatrechis, Tubinga, 1956,
6g v sigs. Sobre las repercusiones de la equiparacién’en el Derecho Inter-
nacional Privado citaremos a BRaca, Die Gleichberechtigung von Mann
wnd Frau und des deutsche internationale Privatrecht, MDR, 1932, 266;
Maxarov, Die Gleichberechiigung der Frouw und das internationale Privai-
recht, RabelsZ, 1952, 382; NEUHAUS, Zur sivilrechilichen Gleichstellung
der Fray ausserhalb des BGB, JZ, 1952, 524; MASSFELLER, Die Gleichbe-
rechtigung der Frau in der Praxis des Standesbeamten, StAZ, 1933 57
HaceMEYER, Das Familienrecht seit dem 1 April 1953, N|W, 1933, 605 ;
sobré la posicidon de Max Planck Institut en el problema cfr. Max-Praxck-
IxstiTUT, Gleichberechiigung der Geschlechter und internationales Pri-
vatrecht, RabelsZ, 1953, r19. El principic de equiparacidén tiene también
repercusiones en lo relativo a la nacionalidad, pudiendo consultarse al res-
pecto a HUBNER, Gleiche Rechie fiir Mann und Fraw, en BEITZKE-HUBNER,
Die Gleichberechtigung, g3 (cita completa en nota 170) : ScHaTZEL, Akiuelle
Staatsangehdrigkeiisfragen, StaZ, 1953, 242 ; MasSFELLER, Die Gleichbe-
rechligung der Fraw..., StAZ, 1953, %543 Der Stand der Meinungen sur
Gleichberechtigunsfrage, Betrieb, 1953, 569; Magarov, Die Eniwiirfe der
Staatsangehorighketisnozvellem 1955, DOV, 1953, 544 ; LEIBER, Die Gleich-
berechiigung der Frau im Staatsangehdrigkeitsrecht, DVB, 4933, 623:
Mararov, Ariikel 3 des Bonnergrundgeseizes und das Staatsangehdrig-
kedtsrecht, en Festschrift fiir R. LauN, 1053, 6593 Durrrz, Der Gleichbe-
rechtigungsentwurf im Staatsungehorigkeitsrecht, StaZ, 1934, g7 al pro-
blema que nos ocupa se refiere asimismo una circular del Ministerio de
Estado de la Reptiblica Federal de 6 de abril de 1954: Auswirkung der
Gleichberechtigung vonn Mann und Frauw im Staatsangehorigkeitsrechi
{Rundschreiben ,vom 6-IV-1934). StaZ. 1934, 103. Los efectos de la equi-
paracién en materia de prdctica notarial se han iratado por Kxur, Der
Gleicheitsgrundsazt des art. 3, dbs, 2 des Grundgesetzes in der nolariellen
Praxis, DNotZ, 1953, 22g. Normas v directrices orientadoras para los fun-
cionarios del estado civil, en MassrFELLER, Die Gleichberechiigung der Frau
in der Praxis des Standesbeamten, StAZ, 1953, 73. En el ambifo del Dere-
cho Agrario el problema fundamental que surge de la equiparacidn es el
relativo a si debe existir o no un rango preferente en los varones para
ser llamados a la sucesién en las haciendas agricolas o «Hdfen. Sobre la
cuestién, WORHMANN, Gleichberectigung von Mann und Frau im Hofe-
zecht, RL, 1953, 125; 1033, 266: HExrici, Die rechiliche Gleichsiellung
der Frau im baunerlichen Familien- und Erbrechi, RL, 1953, 180; FRITZEX,
Zur Gleichberechtigung von Mann und Frau in «Fakultatives Héferecht
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te hacer unas breves consideraciones sobre lo que la equiparacién
significa y presupone, enfocada en general y con relaciéon al De-
recho de familia, desde un punto de vista tedrico y racional.

im Realteilungsgebietn, RL, 1953, 322; SCHULTE, Fortgeseizste Giiterge-
meinschaft und Hdéferecht, RL, 1954, 62 ; HEINricH, Die Verwirklichung
der Gleichberechtigung von Mann uni Frau im landwirtschaftlichen Be-
reich, RL, 1954, 116; Boscu, Die Situation im Ehe- und Familienrecht,
Rpfleger, 1954, 80; Purps (Luise), Die rechtliche Stellung der Landfrau
nach dem Familien-, Erb- una Hoferecht. Eine kritische Betrachiung wmit
einen. Neuordnungsvorschlag fiir die rechiliche Stellung der Loandfrau im
Héferecht, en «Berichte iiber Landwirtschaft», tomo I, 1953, cuaderno 2,
161-198. La Comisién de Derecho civil de la Federacién de jueces alemanes
ha éxteriorizado su parecer respecto al problema : «Zum Mannesvorzug im
Hoferechtn (Stellungsnahme der Zivilrechtskommission des Deutschen
Richterbundes vom 16-X-1954), EF, 1955, 41. Breves referencias a ld cues-
tién ofrece BEITzre, Die Gleichberechtigung, en BerTzke-HUBNER, 21 (cita
completa en nota 1570). Simple alusién al problema en Kipp-Coing, Er-
brecht, 1o.* ed., Tubinga, 1935, 531, nota 17. El aspecio procesal-civil y
concursal de la equiparacién ha sido estudido por Boscu, Die Situation im
Ehe- und Familienrecht, Rpfleger, 1954, 76; FONPFSTUCK, en ARNOLD-WAL-
NER VON DEUTEN-FONFSTUCK, Die neue Rechislage im Familienrecht, MDR,
1953, 263. A cuestiones de ejecucion forsosa se han referido BREETZKE, Zur
Gleichberechtigung der Geschlechter bei der Zwangsvollstreckung gegen
Ehelente, NJW, 1953, 534; ARNOLD, en ARNOLD-GERKEN-GETHMANN, Die
neve Rechislage im Familienrecht, MDR, 1953, 328 ; KNopp, Der Gewahr-
sam der Ehefrau in seiner Bedeutung fiir die Zwangsvollsireckung, NJW,
1983, I.z219; LEmME, Vollsireckung eines gegen den Ehemann gevichieten
Raumungsurteils seit dem 1-I1V-1953, DGBZ, 1953, 84 ; BoscH, Das neue Fa-
milienrecht, insbesondere seine Bedeutung filr die Zwangsvollstreckung, KKZ,
1954, 10g. En el dmbito del Derecho adminisiratizo los problemas fundamen-
tales de la equiparacién surgen en materia de funcionarios : més concreta-
mente, en lo relativo a la posicion juridica de los funcionarios femeninos.
Cfr. JeLuxes-Vox CAEMMERER-GREWE, Gleichberechtigung der Geschlech-
ter 9m Beamtenrechi, AOR, 46, 137; KrCGER, Die Gleichberechiigung der
Beamtin nach dem 1-IV-1933, ZBeaR, 1933, 101; PROBST, Der Gewerbe-
Betrieb der RBeamten-Ehefrau, ZBeaR, 1953, 167; BURSCHE, Besoldungs-
ungd Tarifrecht des Sffentlichen Dienstes, DOV, 1953, 456 Importantfsimas
son también las repercusiones del principio de equiparacién en el Derecho
del Trabajd. a) Al aspecto general de la cuestién se han referido MoLITOR,
Die arbeitsrechiliche Bedeutung des art. 3 des Bomier Grundgesetses, ACP,
151, 385; KrUcEr, Die Gleichberechiigung im Arbeitsrecht, NJW, 1953,
1.5%2 ; BorTicHER, Der Anspruch auf Gleichbehandlung im Arbeilsrechi, RA,
1933, 161; BErrzee, Die Gleichberechiigung won Mann und Frau im dr-
betisrechi, RA, 1953, 281 ; KRUGER, Die wichtigsien arbeiisrechilichen Bes-
timmungen der dem: Bundestag wvorliegenden 3 Geselzenlwiirfe diber die
Gleichberechiigung von Mann und Frax, RA, 1054, 99 ; KUNKEL. Die Gleich-
berechtigung wgn Mann nnd Frau im Arbeitsrechi, GmbH-Rundschau, 1953,
88 ; Kauixge {Margof), Gleichberechtigung und die Sosialreform, ASP, 1951,
~0; KavrMaxx, Die Gleichberechiigung iin Arbeifsrecht, BetrV, 1936, 226.
by Cuestién discutida es la de si es o no compatible con la equiparacién la
circunstancia de que la mujer que trabaja pueda exigir remuneracién por
€1 dia con que cuenta para los quehaceres domésticos: el llamado «HHausar-
beitstagn. La docirina se ha ocupado del problema. Asi, Buirs, Hausar-
beitstag und Gleichberechtigung, BB, 1934, 100; DraBix, Hausarbeiisiag
und Gleichberechtigungsgrundsats, GmbH-Rundschau, 1954, g, ¥ en Recht
GmbH, 1954. 27; NEUvMaxx, Hausarbeiisiag und Gleichberechligung, RA,
1954, 203. La jurisprudencia se muestra vacilame. Cir. Gravym, en Pa-
raxor. BGB. Kurzkommentar (16.* ed., 1957), introduccién al § 611, ndm. 6,
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11, Significacion del principio de equiparacion considerado en
general y en relacidn con el Devecho de familin.—La esencia del

d, bb, 510. Simple alusién al «Hausarbeitstagn en BRUGGEMANN, en AcHI-
1LEs-GREIFF, BGB, 20.* ed., Betlin, 1958, introduccién al § 611, ntm. 4,
a, 307. ¢) Otro aspecto de la equiparacién que encaja dentro del Derecho del
Trabajo es el referente a la igualdad de remunetacién del trabajo de hom-
bres y mujeres, que debe producirse como una consecuencia mds de su
igualdad de derechos. Asi lo entienden BErrzis, Die Gleichberechtigung,
en Berzke-HUBNER, 23-25 (cita completa en nota 170); BRUGGEMANN, en
AcHILLES-GREIFF, BGB (20.* ed., 1958), loc.  cit. nim. 4, <, 309, y Gramm,
en Paranpt, BBB. Kurzkommentar {16 ed., 1957), loc. cit.,, ndm. 6, c,
aa, 510. MAs referencias en ScCHMIDT-RIMPLER-GIESEKE-FRIESENHAN-KNUR,
Die Lohngleichheit von Mdinnern und Frauen, AOR, 70, 165; NEUMANN-
DuEsBERG, Das Bundesbeamtengesets und das Arbeitsrecht des Offentlichen
Dienstes, RA, 1953, 365; Tarijvertrige des Offentlichen Dienstes iiber die
Durchfiihrung der Gleichberechiigung von Mann und Frau, RA, 1053;
423 ; BurscHE, Besoldungs- und Tarifrecht des offentlichen Dienstes, DOV,
1953, 456. Por tltimo, dentro también del campo del Derecho del Tra-
bajo, la equiparacién impone la revisién de cierfos aspectos en materia
de seguros sociales, pudiendo citarse al wrespecto los escritos de Von
ScrucH, Zur Gleichberechtigung der Geschlechter in der Sozialversicherung
und Kriegsopferversorgung, ZBlSozV, 1953, 49; WANNAGAT, Zur Gleich-
berechtigung der Geschlechier in der Sozialversicherung und Kriegsopfer-
versorgung, ZBlSozV, 1933, 161; GRoss, Der Grundsatz der Gleichbe-
rechtigung von Mann und Frou und das Recht der Kriegsopferversorgung,
ZBISozV, 1953, 192; Koreg, Die Familienkrankenhilfe im Blickpunki der
Familienrechisreform, ZBISozV, 1954, 49; IPPENSEN, Dis Feststellung der
Vaterschaft im Sosialrecht, ZBlJugR, 1954, 69; WANNAGAT, Rechiliche
Folgen der Gleichberechligung : Auswirkungen auf Sosialversicherung wmnd
Kriegsopferversorguing, en «Staatsanzeiger fir Baden-Wiittemberg, 1%‘;%,
Nr. 18, 1; ScHEICKEL, Die soziale Unsicherheii der deut®chen Frau, s
1955, 316. Sobre la relacién que es postulado de equiparacién puede tener
con €l Derecho Penal vy Procesal Penal, cfr, ScHUL1Z, Gleichberechtigung
im Strafrechi, MDR, 1933, 725; MEISTER, Gleichberechiigung der Gesch-
lechter im Strafrecht, DRIiZ, 1933, 169; Massex, Evste Zweifelsfragen
sum Strafrechisbereinigungsgesets, MDR, 1954, 1; SAUTER, Das selbstin-
dige Sirafantrags- und Privatklagerecht des Ehemannes im Zeichen der
Gleichberechiigung wvon Mann und Frau, NJW, 1953, 810; PorpE, Der
Wegfall des selbstindigen Strafantragsrechis des Ehemannes und die
schiwebenden Privatklageverfahren, JZ, 1953, 690; ofrece breves referen-
clas HUBNER, Glewche Rechie, en BEiTzKE-HUBNER, 935-96 (cita completa en
nota 170). A la posible eficacia de la equiparacién en el Derecho Fiscal se
han referido FOHRER, Haushaltbestenerung des Ehegatten und Gleickbe-
rechiigng, DRIZ, 1934, 32; Kaiser, Haushaltbesteuerung, DRIZ, 1954,

. Otras materizs que han sido tratadas en relacion con el principio de
1z igualdad de derechos son las siguientes: a los problemas de Derecho
de transicion se ha referido MarierN, Das Zwischenrechi der Gleichbe-
zechtigung, «Justizn, 1933 137; a la relacién de la equiparacién con el ser-
vicio militar, SCHREIBER, Wehrpflicht und Gleichberechtigung der Gesch-
lechier, EF, 1933 ¢6; a cuestiones surgidas de la terminacién del régi-
men de ocupacién, GROSS, Pas Ende des Besaisungsregimes und die
Gleichberechiigung der Geschlechier, EF, 1953, 26, y a la_relacién de la
equiparacién con cuestiones referenfes a matrimonio canénico, GRrar, Ka-
nonisches Eherechi und Gleichberechtigung won Mann und Frau, DRIZ,
1953, 159, v. NEvHavs, Theologie und Familienrechisform, JZ, 1953, 187 A
bastanfes de las cuestiones que aqui hemos indicado pueden encontrarse
referencias en BoscH, Die Gleichberechtigung zon Mann und Frau. Zur
Situation im Ehe- und Familienrecht, Bielefeld, 1954 (separata de los #ra-
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principio de equiparacion, enfocado dentro del marco- general de
la situacion juridica de, la) persona, no es otra que la de ser un
aspecto concreto o manifestacién precisa de otro principio supe-
rior y méis amplio: el principio de igualdad ante la ley. En otras
palabras: la igualdad juridica de los sexos no es sino una conse-
cuencia de la igualdad general ante la Ley: una consecuencia mas
de las muchas que esta igualdad trae consigo (178).

Considerado desde un punto de vista general el mecanismo y
eficacia de la equiparacién juridica de varén y mujer se imanifiesta,
sobre todo, en tres aspectos fundamentales :

a) La atribucién de iguales derechos a los hombres y a las
mujeres. Ahora bien, esta concesién de derechos iguales ha de
entenderse e interpretarse de una forma loégica y racional. No sig-
nifica que siempre v en todo.caso hayan de atribuirse a ambos se-
xos derechos de contenido idéntico, sino que significa que los
derechos que en cada caso se atribuyan presupongan wuna idénti-
ca valoracion juridica de la personalidad masculina y femenina. En-
tender de ofwa forma la equiparaci6n equivaldria a desnmaturali-
zarla y a extraer de ella, en ocasiones, consecuencias absurdas y
antinaturales. La idea de la igualdad—ha dicho BEeITZKE—n0 quie-
re decir que hombre y mujer tengan que tener derechos de idénti-
co contenido, sino que quiere decir que «in summay han de disfru-
tar de derechos de igual valor; el postulado de la equiparacién
significa, ante todo y en primer Iugar, ignaldad en la valoracién

bajos pub}icados‘ por el autor en Ia revista «Rpfleger»: Die Sttuation im
Ehe- und Familienrechl, 1953, 387, 481, 545; 1954, 1. 57, ¥ Lhe und Fa-
milie in der Rechtsordnung ab, 1 April 1953, 1953, 273). Esfa separata suele
citarse de esta forma. «Rpfleger-Familienrechts-Sonderheftn. Aunque esta
nota 177 ha resultade excesivamente extensa, no hemos querido suprimir-
la. porque juzgamos de interds esta walusién informativa» a la gran am-
plitud de aspectos desde los que puede ser considerada la equiparacién,
fuera del campo- del Derecho civil.

{178) Del articulo 3 de In Ley Fundamental de Bonn parece clara-
mente deducirse que ésta fué la idea de los redactores de la misma. En
este articulo, después de establecer en el parrafo 1.° que todas las personas
sort iguales ante la ley, en los parrafos 2.2 y 3.° no se hace en realidad
sino aludir de una manera expresa a dos aspectos de aquel principio que
en el fondo estaban ya contenidos en él: en el parrafo 2.%, a la equipa-
racién de varén ¥ mujer, v en €l 3.9, a la improcedencia de derivar ven-
fajas o perjuicios de cierfas circunstancias personales, entire las que se
cita el sexe. Cfr. Brrrzre, Die Gleichberechiigung, 15-16; EXNECCERUS-
NiepERDEY, Allg@meiner Teil, vol. 1, 55. Md4s ampliamente en los comen-
tarios a la Lev Fundamental de HamMax, Gigsg, MaxcoipT, Nawiasky, Marz
¥ Vox Rosex-Vox Hoewel, citados en la nota g4. Lo mismo gue decimos
de la Lev Fundamental puede predicarse de la Constitucién de Weimar
en relacidén con la eguiparacién en el aspecio polftico, Cfr. articuls 100.
Sobre él, ademds de los comentarios de PoErscu-HEFPTER vy AxscHUSS, ci-
tados en la nota jo, Iz bibliografia indicada por BErTzgE, loc. cit. 16, nofa 33.
En cambio, en Ja Constitucién de' la Reptiblica Democratica la igualdad
ante la Ley ¥ la equiparacién de sexos se recogen en articulos distintos:
el principio de igualdad ante la Lev en el articulo 6; la equiparacién,
en €l v v en €l 30.
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de la personalidad del hombre y de la mujer, igualdad en el mo-
dulo de atribucién de derechos y deberes. La equiparacién no
puede llevarse a la realidad de una manera puramente mecanica
mediante una simple concesién de derechos iguales sin mas’; antes.
bien, se trata de un principio.que exige e impone una realizacion
orgénica. No hay que olvidar que no se trata de una igualdad ju-
ridica material y objetiva, sino de una igualdad juridica humana
y personal. «S6lc un materialismo superficial podria derivar de la
equiparacién la exigencia de derechos idénticos» (i79).” Por lo
tanto, y de acuerdo con lo que venimos diciendo, resulta que el
principio de equiparaciéon de ambos sexos es perfectamnte com-
patible cen ciertas diferencias de tratamiento juridico de que han
de ser objeto el hombre y la mujer, y que ‘en modo alguno deben
conceptuarse como consecttencia de una desigualdad ante la ley,
sino tan s6lo como un efecto racional y logico de la desigualdad
natural de ambos sexos, de la que no puede prescindir la realidad
normativa si es que pretende ser reflejo de la realidad vivida. La
existencia, pues, de estas diferencias juridicas no significa ni mu-
cho menos que el Ordenamiento juridico trate de forma desigual
al hombre y a la mujer, sino que significa simplemente que, al
margen por completo de las ideas favorables o adversas a la equi-
paracion pero en perfecta armonia con €sta, el Derecho se adapta
a la especifica manera de ser de cada sexo. Si esta adaptacion no
existiera,.en los casos en que es necesaria, la norma quedaria di-
sociada de la vida real, sin que ello supusiera que la equiparacién
se habia llevado a cabo de una manera mas absoluta. No hay que
olvidar nunca que la Ley no puede convertir en igual lo que por
naturaleza es desigual. Casi estarlamos por afirmar que la exis-
tencia de esas diferencias juridicas a que acabamos ‘de aludir no
solo no es contraria a la equiparacion de los sexos, sino que in-
cluso la confirma, puesto que puede conceptuarse como una prue-
ba de que el Derecho se ocupa por igual de adaptarse a la especi-
fica manera de ser del hombre y .de la mujer (180).

&y El principio de equiparacién supone asimismo que a ambos
sexos s¢ abran las mismas posibilidades de configuracién y des-
arrollo de la personalidad. Esta afirmacién es especialmente im-

{179) Cfr. Berizxe, Die Gleichberechiigung, 17-18. Este autor recoge
ideas de Kipp, JELLiNEK, LEBHOLz, REICHEL v SELRERT (dipuiada socialis--
ta). Tambén Berzre, Familienrecht, 3-4.

(180) Como ejemplos de estas diferencias, que no son oira cosa que
adaptaciones de la norma a la naturaleza de sus respectivos destinatarios,.
pueden citarse : la distinia edad ndbil (§ 1.303 BGB, hoy Ley de Matri-
monio 1946, § 1), €l tiempo de espera que afecta 2 la viuda que pretende
contraer ulferiores nupcias, €én evitacién de la turbatio sanguinis (§ 1.313
BGB, hoy § 8 de la Ley de Mairimonio), los preceptos destinados a Iz
proteccién de la honra ifemenina (§§ 8235, 847, pérrafo 2.% '1.300 BGB),
1z legislacién protectora de la maternidad (Ley de 24-I-1952, en Alemania
occidental), etc. Es innecesario destacar el absurdo que supondria suprimir
csfas normas en aras de una mal entendida equiparacién. De fodas for—
mas, sobre alguna de estas cuestiones se ha suscitado discusién. Véanse,
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portante en lo relativo al acceso a las profesiones y en lo refe-
rente a la igualdad de remuneracién. El primer aspecto, sin em-
bargo, ha de entenderse también de un modo racional: la circuns-
tancia de que hombre y mujer tengan opcién a las diversas ocu-
paciones profesionales no significa de manera necesaria que todas
las profesiones tengan que ser o puedan ser indistintamente des-
empefiadas por hombres o mujeres (181). El aspecto de la
igualdad de remuneracién ha sido siempre una de las aspiraciones
esenciales de la mujer : «gual salario para igual trabajo» (glei-
cher Lohn fiir gleiche Arbeit) ha constituido en todo momento
uno de los gritps de combate del movimiento feminista ; la crista-
lizacién de este postulado en las Constituciones no se juzga ne-
cesaria por tratarse de uno de los derechos fundamentales que van
implicitamente reconocidos en el principio general de equipara-
cion (182).

¢) Finalmente, junto a la atribucién de derechos iguales, la
equiparacién supone también la imposicién de deberes semejantes
a ambos sexos, si bien con respecto a esta igualdad de deberes
es oportuno hacer la misma advertencia que hicimos al hablar de
la igualdad de derechos. La imposicién de deberes semejantes al
hombre y a la mujer no se traduce en que sobre ambos pesen
obligaciones de contenido idéntico, sino en que sobre el hombre
v la mujer recaigan deberes que presupongan una valoracién igual
de su respectiva personalidad, pero adaptindose al propio tiem-
po a su respectiva naturaleza. La igualdad de deberes va conteni-
da en el postulado de equiparacién juridica y no precisa ser esta-
blecida de una forma expresa. En la Ley Fundamental de Bonn
esta circunstancia resulta clara de la sola lectura de su articulo 3.
Asi 1o ha hecho constar ya la doctrina. «La equiparacién de va-
rén y mujer—ha dicho BErrzke—significa, por dltimo, que junto
a la igualdad de derechos debe existir también una igualdad de
deberes. Es cierfo que el articulo 3 de la Ley Fundamental no
sienta esto expresamente; pero semejante circunstancia se dedu-
ce de la posicién sistemética del principio de equiparacién en la
Constitucién, de su posicién como subespecie del principio gene-
ral de igualdad ante la ley. Se deduce asimismo, € incluso de for-

por ejemplo, sobre el «iiempe de esperay de la viuda HorrMany, Ist das
Ehehindernis der Wartezeii noch berechiigi?, StAZ, 1953, 090; ¥ sobre la
«pretensién de desfloraciénn del § 1.300 BGB, Scmurtz, § 1.300 BGB,
MDR, 1954; 38%; FrovicH, Deflorationsanspruch und Gleichberechtigung,
EF, 1935, 38; Arxorp, § 1.300 BGB und die Gleichberechiigung won
Mann und Frau, EF, 1955, 9I.

(181) No es necesario aducir ejemplos en demostracién de que ciertas
profesiones tendrdn siempre un matiz acusadamente masculino, mientras
qgue otras lo tendrén netamente femenino. Cir. BEzge, Die Gleichberech-
itgung, 20-21. )

(:82) Cfr. Brrrzss, Die Gleichberechligung, 23-23. Ofrecemos infor-
macién bibliografica sobre este punio en Ia nota v;;, al aludir a las reper-
cusiones de la equiparacion en el Derecho del Trabajo, sobre todo en los
apartados a ¥ ¢.
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ma mas tajante, del parrafo 3. del articulo 3 y de la prohibicion
en €l contenida de que alguien pueda resultar heneficiado o per-
judicado a consecuencia de su sexo» (183). En materia de Dere-
cho civil la igualdad de deberes puede tener y tiene importantes
repercusiones en relacién con la deuda alimenticia entre parientes.

Refiriéndonos ya de una manera concreta al Derecho de fami-
lia y no olvidando que en el BGB la familia estd organizada sobre
la base de la preeminencia del marido (184), el principio de equi-
paracidn de sexos impone la revisidén y nueva configuracién de
los fundamentos sobre los que se estructuraba el organismo fa-
miliar en el Derecho aleman. Veamos brevemente cudles son los
aspectos mas importantes del Derecho de familia que resultan
afectados por la equiparacién, fijindonos por separado en el ma-
trimonio, en las relaciones paternofiliales y en la tutela.

a) En el aspecto personal del matrimonio, es decir, en lo re-
lativo a las relaciones personales entre los cényuges, la equipara-
cién de la mujer hace necesaria ante todo la supresion del poder
decisorio que, a tenor del § 1354 BGB, corresponde al marido en
todos los asuntos referentes a la vida matrimonial comtn. Se im-
pone asimismo la: revisién de los preceptos que prevean la activi-
dad profesional de la mujer casada, no haciéndola depender del
asentimiento del marido ni dejando dicha actividad a merced de la
denuncia de éste, como sucedia en €l § 1358 BGB. En la vida mo-
derna, tal como estd configurada la sociedad, el que los alema-
nes llaman «matrimonio con mujer de su casan (Haushalifrauwen-
€he) no es ya la forma fnica ni quizd la mas frecuente de la ins-
titucion matrimonial ; cada vez van mas en aumento los matrimo-
nios en que la mujer desempefia, al igual que su marido, una ac-
tividad profesional. Esta circunstancia no puede ser ignorada por
el Derecho y, juhtamente con la equiparacién, impone por ejem-
plo la supresién del § 1358 citado. Tamhién, dentro del aspecto
personal del matrimonio, e€s necesario revisar las normas relativas
al nombre, -domicilio y nacionalidad de la mujer casada, teniendo
en cuenta en esta fiitima cuestién que tan imporfante o mas que €l
principio de equiparacién es el postulado de unidad de naciona-
lidad dentro de la familia (183). .

by Fundamentales han de ser las modificaciones que la equi-
paracién exige en lo focante a las relaciones patrimomniales entre
los cényuges o aspecto econdémico del matrimonio. En primer
lugar es necesaria la supresidén del régimen matrimonial de bie-
nes instaurado por €l BGB en los §§ 1363 y siguientes que, con
excepcion del pairimonio reservado, colocaba los bienes de la

(183) Berrzrg, Die Gleichberechtigung, 2s.

{184} Cfr. mds atrds mim. 1. )

{183) Esta cuestién es objeto de polémica. Cir., por ejemplo; BEITZKE,
Die Gleichberechiigung, 4o0-42. Ademds, las referencias que ofrecemos en
la nota 177, al aludir a la repercusion de Ia equiparacién en materia de
nacionalidad,

5
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mujer, en concepto de patrimonio aportado, bajo la administra-
cidn, y aprovechamiento del marido. Era el llamado régimen de
«administracion y apr0vecham1ento» o de «comunidad de adminis-
traciony, no porque los conyuges administrasen con]untamente su
pahnmomo sino porque el marido administraba «en comimy sus
bienes y los de su mujer. Actualmente, bajo la vigencia de la
equiparacién, ha de establecerse como «estado legal de bienes»
un’ régimen de separacmn ‘o de comunidad que atribuya iguales
derechos a ambos conyuges (186). Ahora bien, en este punto es
un error muy extendido el creer que solo los sistemas de separa-
ci6én son compatibles con la equiparacion de la mujer. A nuestro
juicio, tanto estos sistemas como los de comunidad pueden adap-
tarse de modo perfecto al postulado de igualdad de derechos de
los conyuges, razén por la cual la eleccién entre la separacidon o
la comunidad de bienes debe hacerse . por completo al margen de
las consideraciones que impone la equiparacién sus exigencias
lo mismo pueden satisfacerse por la via de la separacion que por
la de la comunidad, pero mientras que ésta favorece el matrimo-
nio-asociacién a.quella puede dar lugar a un excesivo individua-
lismo de los cényuges contrario a la esencia de la institucién ma-
trimonial, Tal vez la soluci6én ideal se halle en una habil combina-
cién de elementos comunitarios con elementos separacionis-
tas (187). En relacion con el aspecto econdémico del matrimonio
la -equiparacién hace necesaria una nueva regulacién de la deuda
de alimentos entre cényuges y una configuracién distinta de la
cl4sica institucién alemana conocida con el nombre de «poder de
la Hlavey y recogida en el § 1357 BGB; la modificacién supone no
el atribuir a ambo; conyuges esta func1on netamente femenina,
sino el estructurar sobre bases dlferentes la posicion de la mujer
en relacidén con dicha funcion.

¢) También las relaciones paterno-filiales, tal como se configu-
raban por el BGB, han‘de resultar afectadas por el principio de
equiparacién. La patria potestad ha de atribuirse conjuntamente
al padre y a la madre, y sobre este fundamento reglamentar su do-
ble aspecto personal y patrimonial. Es 1ncompat1ble con el postu-
lado de igualdad de derechos de ambos padres la circunstancia de
que, s6lo en concepto supletorio, corresponda a la madre la patria
potestad, como se desprendia del § 1684 BGB en si mismo y en
relacién con el 1627. En materia de adopcibn es necesaria la revi-
sién de algunos puntos concretos, en especial las disposiciones re-

(186) Xo se olvide que en este lugar sblo enfocamos los probemas des-
de un punto de vista tedrico, razén por la que se prescinde de zaludir a las
1sohmxom—:‘s va adoptadas por la legislacién alemana. Sobre esto, mds ade-
ante,

“(187) Esto, en definitiva, es lo que ha venido a hacer la Ley de equi-
paracién de 18 de junio de 1957, que instaura como régimen legal la wco-
munidad de ganancia» o «Zugewinngemeinschaftn entre los cdonyuges.
Cfr. 8 1.363 v sigs. BGB, en su nueva redaccidn.
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terentes a la adopcidon llevada a cabo de manera conjunta por un
matrimonio o a la realizada individualmente por persona casada.

d) Por fltimo, en lo relativo a la tutela, la equiparacion hace
necesaria la revisidon de las normas referentes a la designacién del
tutor por los padres del pupilo (§§ 1776 sgs. BGB). Asimismo, son
convenientes leves retoques en la regulacién de la curatela (188).:

Hechas estas consideraciones generales sobre la posible efica-
cia de la equiparacién en el Derecho de familia, enfocando la cués-
tion desde un punto de vista tedrico, vamos a referirnos a conti-
nuacién a la forma en que se ha desenvuelto el problema en «las
dos Alemaniasy. Comenzaremos con una breve referencia a Ale-
manja oriental, para después aludir .con mas detenimiento a la ma-.
nera en que se ha planteado y resuelto la realizacién del postulado
de igualdad de derechos de vardn y mujer en la Repitblica federal:or
Alemania occidental, como generalmente se la designa. De todas
formas, en ambos casos y para mayor claridad, indicaremos por
separado las fases legislativas y los aspectos fundamentales y-orien-
taciones que presiden la equiparaciom.

12. El problema de lo equiparacion en la Repiiblica democrd-
tica~—Aunque de lo que hemos dicho mis atras (189) puede per-
fectamente deducirse cual es el estado y culles las tendencias que
presiden la equiparacion en Alemania oriental, en este lugar vamos
a centralizar todas las referencias al problema, si bien en ocasio-
nes casi nos limitaremos a una simple remision.

@) Las fases legislativas por que ha pasado en la Reptiblica
democratica el principio de equiparacién de sexos son fres, cons-
tituidas . respectivamente por la Constiticidn de 1949, por la Ley
de 1950 sobre proteccién a la madre y a los hijos sobre los de-
rechos de la mujer, y por. el Proyecto de Cédigo de Famila
de 1954.

La Constitucién de la Repiibiica democritica alemana de 7 de
octubre de 1949 se refiere a la igualdad de derechos de vardm y
mujer en dos ocasiones: en el articule 7 y en el articulo 30. El pri-
mero constituye una declaracién general, de Ia que el segundo no
es mas que una aplicacidn concreta al dmbito del Derecho de fa-
milia. El articulo 7 determina que €I hombre y la mujer estin equi-
parados juridicamente, y sienta a continuacién la derogacion de
todas las normas y determinaciones que sean contrarias a la indi-
cada eqmparamon- El articulo 30, después de haber establecido que’
el matrimonioc ¥y la familia consutuyen la base de la comunidad y
que, por ello, estin bajo la proteccién del Estado, en su parrafo 2
decreta, asimismo, la derogacién de todas aqu@llas disposiciones

{188) Breves referencias a las cuestiones apuntadas pueden enconfrar-
se en BgemzrE, Die Gleichberechlignng, 27-42, v en HiBnEr, Gleiche
Rechte, 47-93. Ambos irabajos, en Brrrzre-HUBNER, Die Gleichberechligmig
{cita completa en la nota 170}

(18g) Cfrs. especialmente los mims. 8 ¥ g.
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que sean contrarias a la equiparacién de marido y mujer en el ma-
trimonio (190). Como puede apreciarse, la Constitucién de Alema-
nia oriental no se ha limitado, en la materia que nos ocupa, a esta-
blecer un simple principio de cardcter programatico, sino que, por
¢l contrario, ha dotado a la equiparacién de eficacia juridica inme-
diata sin esperar al desarrollo legislativo de la declaracion constitu-
cional, puesto que, por determinacién expresa de los articulos cita-
dos, «quedaron derogadasy todas las normas y disposiciones que no
estuvieran de acuerdo con el postulado de igualdad de derechos.
Como deciamos mas atras (191), los textos constitucionales indicados
produjeron «de golpe» un gran impacto en la Legislacién alemana,
ya que <l establecer de manera tan brusca la derogacién de todo
un sistema de la familia, sin ofrecer la configuracidén legislativa
de otro que le sustituyera, no podia conducir més que a un descon-
certante caos juridico. Lo finico cierto, dentro de este caos, es
que a partir de la Constitucién de 1949, en Alemania oriental, han
quedado sin vigencia todas las normas que supusieran desigualdad
de varén y mujer: concretamente, con referencia al Derecho de
familia, han quedado derogadas las bases sobre las que el BGB
estructuraba el organismo familiar y, con ellas, un sin fin de pre-
ceptos de este Cédigo, sin que todavia, salvo alguna ligera excep-
cion, se hayan dictado las normas que han de sustituir a las dero-
gadas. KEsto, unido al sentido vacilante y al matiz politico que la
«nueva jurisprudenciay tiene en la Zoma oriental, puede dar una
idea de la situnacidn actual del Derecho de familia en dicha Zona.
Podemos entender constituida la segunda fase legislativa de la
equiparacion en la Repblica democratica por la Ley de 27 de sep-
tiembre de 1950 sobre proteccién a la madre y a los hijos y sobre
los derechos de la mujer. Aunque esta Ley no ofrece, ni mucho
memnos, un desarrolio completo del principio de equiparacidén ni
tampoco ofrece, en general, posibilidades de inmediata aplicacion
a los casos litigiosos, por lo menos contiene cierfos preceptos que
afectan a importantes norma del BGB: mis que como derogacién
de las mismas, como aclaracién a una derogacidén gque ya se ha-
bia producido como efecto inmediato de lo dispuesto en los tex-
tos constitucionales ya citados, textos que, en algunos aspectos,
son desarrollados por la Ley de 1950. En lo que se refiere a la
equiparacién €l contenido fundamental de esta Ley es €l siguien-
te: 1) Suprime el derecho de decision del marido, después de ma-
nifestar que ¢l matrimonio ne frae como consecuencia ninguna
limitacién o reduccién en los derechos de la mujer. En los asuntos
referentes a la vida matrimonial comfin, el derecho de decisién
del marido se sustituve por un «derecho de decisién conjumtan»
(gemeinsame Entscheidungsrecht) de ambos cényuges (§ 14 de Ia
Ley, que afecta al § 1.33¢4 BBG). 2) Considera que el matrimonio

(190) EI texio literal de los arts. 5 ¥ 30 de la Constliucién puede con-
sulfarse en el nim. 8 ¥ en la nota 732,
{191} Cir. nota 132.
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no puede ser un obsticulo para la actividad profesional y politica
de la mujer, por lo cual finalidades profesionales, sociales o poli-
ticas pueden justificar, incluso, la supresién de la vida matrimonial
com(n entre los conyuges (§ 15 de la Ley, que afecta al § 1.358
BGB). 3) Los «cuidados paternos» (192) se atribuyen conjuntamen-
te a ambos conyuges (§ 16 de la Ley, que afecta al § 1.627 BGB.)
4) Se mejora la posicion juridica de la madre en relacién con los
hijos habidos fuera de matrimonio (§ 17 de la Ley, que afecta a
los §§ 1.707-1.708 BGB) (193).

Esto es todo lo que hasta ahora ha desarrollado el legislador
de una manera positiva del principio de equiparacién. En todo lo
demés, la eficacia de éste es puramente negativa o derogatoria
(cfr. arts. 7 y 30 de la Constitucién), con lo cual estin huérfanas
de reglamentacién cuestiones tan importantes como la relativa al
régimen legal de bienes en el matrimonio. La Jurisprudencia de
la Zona ha entendido que, como consecuencia de la equiparacion,
vale como «estado legaly la separacion de hienes (194).

- El postulado de la equiparacion tiene en Alemania oriental su
tercera fase legislativa en el Proyecto de Codigo de familia de
1954, si bien esta obra tiene una significacién mucho mas amplia
que la de ser meramente un desarrollo de la equiparacién de dere-
chos de ambos sexos: el Proyecto desarrolla, en efecto, el princi-
pio indicado ; pero, ademas, reglamenta de nuevo, por completo,
todo el Derecho de familia y, precisamente, en esta nueva regla-
mentacién es donde toma en cuenta las exigencias impuestas por
los articulos 7 y 30 de la Constitucién. La posicién del Proyecto,
respecto a la equiparacién, resulta clara de lo que hemos dicho
con anterioridad: sélo repetiremos que en él se utiliza la igualdad
de derechos de la mujer como un medio de insertar plenamente a
ésta en el proceso de produccién ; la equiparacion se emplea, pues,
mis con finalidades politicas, industriales o econdmicas que con
fines propiamente juridicos. No es el mejoramiento de la posicién
juridica de la mujer lo que interesa a los redactores de la obra,
sino la utilizacién de aquélla como un medio mas de reforzar la ca-
duca situacién econémica del pais (195). En cuanto a los puntos
concretos de que se ocupd la Ley de 1950 en relacién con la equi-
paracion, el Proyecto viene a coincidir con sus disposiciones (196).

{(1g2) En cuanio al significado de esta expresién, cfr. nota 136.

(193) EIl texto de las normas citadas de la Tey de 1950 puede consul-
farse en LAUTERBACH, en Paraxpr: BGB. Kurskommentar (16.* ed., 1937),
1.093, 1.100, 1.243, 1.258. Breves referencias en ENNECCERUS-NIPPERDEY,
Allgemeiner Teil, vol. 1, 33. Ofrecemos Ia traduccién literal de los precep-
tos citados en la nota 137.

(194) Cfr. BEzEe, Familienrechi, %2z; LAUTERBACH, en DPALANDT:
BGB, Kurskommeniar, introduceién al § 1.363, ndm. 3, 1.109. También
Hixtze, Bemerkungen sur Rechisprechung in Zivilsachen {DDR), N]J,
1954, 198 . .

{195) Referencias concrelas ¥ mas indicaciones en los nims. 8 y 9.

‘(196) En materia de equiparacién han de tenerse en cuenta, sobre
tode, las siguientes normas del Proyecto: §§ 2 v 3 (principios generales),
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b)Y Los aspectos fundameniales de la equiparacién en la Re-
phblica democratica y las orientaciones que la presiden se deducen
claramente de lo ya indicado, razén por la cual excusamos repe-
tir aqui ideas expuestas con anterioridad.

13. El problema de lo equiparacion en la Repiblica federal.—
A diferencia de lo que ha ocurrido en Alemania oriental, donde
~—de acuerdo con los textos constitucionales indicados—el postula-
do de equiparacién de sexos ha producido «de golpe» y de una
manera brusca la derogacién de todas las disposiciones legales
queé fueran cositrarias a dicho principio (197), en la Repiblica fe-
deral los acontecimientos se han desarrollado de una forma ‘mas
pausada, mis 10gica y, desde luego, mucho méis adecuada a la
importancia y dificultades que trae comnsigo el desarrollo normati-
vo del principio de -igualdad de derechos de var6én y mujer. La
Ley fundamental de Bonn sanciona como principio constifucional
el de la equiparacidén juridica de los sexos; pero, en lugar de decre-
tar la inmediata derogacién de las disposiciones gque mno estuvie-
ran de acuerdo con #él, haciéndose cargo del caos juridico que se-
me;ante derogacion habrla ocasionado, mantiene, de momento, Ia
vigencia de estas dlsp031c1ones hasta que el lecrmlador llevara a ca-
bo su adaptacion al principio de equiparacidn, si bien estableciendo
una fecha tope para la vigencia de las mismas. Si una vez llegada
esta fecha (31 de marzo de 1953), el legislador no habia realizado
la adaptacién prevista, se produciria, no obstante, la pérdida de
vigencia® de todas aquellas disposiciones que fueran contrarias al
mencmnado principio.

Los textos que se refieren a la cuestion de la igualdad de dere-
chos de ambos sexos en la Ley fundamental de Bonn de 23 de
mayo de 1949, son el parrafo 2.° del articulo 3 y, como comple-
mento, el parrafo 1.° del articulo 117. La primera de estas dispo-
siciones, como va hemos indicado (198), sienta entre los derechos
fundamentales el principo de que «hombres vy mujeres estdn equi-
parados juridicamentey (199). A su vez, el articulo 117, situado
entre las disposiciones finales y de transicién, determina el mo-~
mento en que debe comenzar la eficacia derogatoria del principio
de equiparacion, al establecer en su parrafo 1.° que (das normas
que estén en contradiccién con €l articulo 3, parrafo 2.°, quedan en
vigor hasta su adaptacidn a este determinacién de la Ley Funda-
mental, no excediendo, sin embargo, su vigencia del 31 de marzo
de 1053». Asi pugs, en Alemania occidental, el principio de equi-

§§ 811 {aspecto personal del matrimonio), §§ 12-23 (aspecto patrimonial del
mismo, sobre régimen de bienes cfr. nota 161}, §§ “8 v sigs. {relaciones con
los hijos, sobre “todo $ 39).

(197} Cfr. més afrds pims. 12 ¥ 8.

(168) Véase nim. 7.

{199} «Mznner und Frauen sind gleichberechiigin, dice textualmente
la versi6n alemana del art. 3, II, de la Ley Fundamental.
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paracién de varén y mujer no produjo, de momento, cambio al-
guno en la Legislacién; su eficacia derogatoria quedd aplazada,
puesto que, segin se deriva claramente del texto transcrito, las,
disposiciones que fueran contrarias a dicho principio no podian
quedar sin vigencia hasta el 1 de abril de 1953, 2 no ser que an-
tes el legislador hubiese llevado a cabo su adaptaciéon al mis-
mo (200).

Hechas estas indicaciones respecto al que pud1eramos calificar
de «programa constitucionaly sobre la forma en que habria de
desarrollarse la eficacia derogatoria del principio de equiparacion,
veamos ahora cuil ha sido, en efecto, su.evoluciéon en la realidad,
o, o que es lo mismo, cuales han sido las fases o etapas por las
que dicho principio ha pasado en la Repfiblica federal; fases-que,
como es logico, vienen determinadas por lo dispuesto en el arficu-
lo 117, I, de la Ley fundamental, en relacién con la forma en que
ulteriormente se han desarrollado los acontecimientos.

a) Las fases legislativas en que ha cristalizado en Alemama
occidental la evolucién y desarrollo del principio de equiparacion
de sexos, sancionado por el articulo 3, II, de la Ley fundamental,
son las tres siguientes: la primera abarca desde la promulgacion
de la Ley fundamental de 1949 hasta el 31 de marzo de 195373 la
segunda, desde el 1 de abril de 1953 hasta la Ley de equiparacion
de 1957; la tercera, comienza con esta Ley, que es la que leva a
cabo el desarrollo legislativo del principio. Refirdmonos por se-
parado a cada una de las etapas indicadas y a los términos en que
en cada una de ellas se ha presentado la cuestidén de la equiparacion,
caracterizada en la primera por su simple alcance programéatico o
enunciativo, en la segunda, por su eficacia meramente derogatoria
y en la tercera, por su positivo desarrollo por el legislador.

I. La primera fase por que ha pasado la equiparaciéon en Ale-
mania occidental esti delimitada en su duracién por el articu-
lo 117, parrafo 1.°, de la Ley-fundamental. De esta disposicion,
cuyo texto ya conocemos, se desprende claramente que esta que
hemos llamado primera fase de la equiparacién habria de abarcar
hasta que tuviera lugar la adaptacién de las normas del Derecho
aleméan al postulado de igualdad juridica de los sexos o, a lo sumo,
hasta el 31 de marzo de 1953. Esto dltimo, como es logico, s6lo
en el caso de que las normas contrarias al principio de equipara-
cién no hubieran sido adaptadas al mismo con anterioridad a esa
fecha, sefialada como tope para la vigencia de las normas en cues-
tion. Como, dentro del plazo referido, €l legislador no llevd a cabo
la indicada adaptacidn, la primera fase ha durado, pues, hasta el
31 de marzo de 1933. Es, asimisnro, €l articulo 117, parrafo 1.°, la
norma que precisa el contemdo de Ia equiparacién en esta prxmera
fase, al atribuirle, durante ella, un alcance puramente programi-

{200} Como esta adapiacién legislativa no tuvo lugar antes de la in-
dicada fecha, hasta entonces no pudo producirse la derogacién de las nor-
mas contrarias al principio de equiparacién.
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tico. El principio de equiparaciéon no produce, pues, de momento,
cambio alguno en la legislacién, limitandose la Ley fundamental a
;anunciar la futura derogacién de las disposiciones que fueran con-
trarias a dicho principio ; pero manteniendo inicialmente fa vigen-
cia de las mismas. Esta forma de proceder es mucho més sensata
y mucho més adecuada que la seguida por la Constitucién de la
Reptiblica Democritica (201), sobre todo, si se piensa en lo deli-
cado de la cuestidn de la equiparacién de los sexos y en el profun-
do cambio que ésta supone e impone en los fundamentos del. De-
recho de familia. Al establecerse un término para la derogacién de
las normas contrarias al principio del articulo 3, II, en lugar de
decretarse sin mas su inmediata pérdida de vigencia, se facilito
asi la posiblidad de que, al producirse aquélla, el ambiente juridico
hubiera al menos tomado contacto con €l problema y estuviera en
condiciones de hacer frente a los principales aspectos que dicha
derogacién traeria consigo, si es que antes no los habia resuelto
el poder legislativo. ) ‘

En efecto, la doctrina pronto comienza a hacerse cargo del
problema de la equiparacién, ya refiriéndose a ¢l de una manera
general (202), ya ofreciendo la solucién o posibles soluciones de

(201} Recuérdese gue en Alemania Oriental con la -Constitucidn de
octubre de 1939 quedaron derogadas todas las normas que no estuvieran
de acuerdo con la equiparacién de los sexos. Cfr..ndm. a2, R

{202) Entre las publicaciones aparecidas en esta primera fase y des-
tinadas a ofrecer el panorama de conjunto de la equiparacién y de las re-
formas que ésta harfa necesarias en la legislacién pueden citarse, aparte
de los ensayos de Brirzre y HUBNER, recogidos bajo el tftulo conjunto de
Die Gleichberechiigung von Mann und Fron e indicados en la nota 150,
los trabajos siguientes: HAGEMEYER : Denkschrift fiber die sur Anspas-
sung des geltenden Familienrechts an den Grundsats der Gleichberechti-
gung von Mann und Fran (Art. 3 Abs, 2 GG) erforderlichen Gesetsinde-
rungen, Teil I, II, I1I, Colonia, 1930, y sigs.; SCHBFFLER-ULMER: Die
Gleichberechiigung der Frau. In welcher Weise empfiehli es sich gemdss
Art. 117 des Grundgeseizes das gelienden Recht an Adrt. 5 Abs. 5 des
Grundgeseizes ansupassen? Referate von sowie Diskussionsbeitrige
und Beschliisse (38. Deuische Juristeniag, Teil B: Biirgerlichrechiliche
Abteilung), Mubinga, 9513 Boscw: Familienrechisreform : Eleschlies-
sung, Ehescherdung, Gleichberechiigung von -Mann und Frau. Recht des
unchelichen Kindes (2 Vortrage), Sieghurg, 1952; BoscE: Die Rechtsord-
nung in Ehe und Familie. Grandsidtsliche Auseinandersetsung (i Aufsiit-
7€), Regensburg, 1032-19535: Hepemaxx: Die Rechisstellung der Frau.
Vergangenheit und Zukunji, Berlin, 1gs2; Coxrap: Grundprobleme ei-
ner Reform des Familienrechts (separata de «Arbeitsgemeinschaft fiir For-
schung des Landes Nordhein-\Westfalen», cuaderno, 12, 33-93), Colonia-
Opladen, s. a. De enire los trabajos de revistas, homenajes, colecciones,
articulos, etc., destacan los siguientes : Mrrreis : Die dnpassurig des Fami-
lienrechis gn das Bouner Grundgesetz, S]7Z. 1930. 243 (publicado des-
pués en la coleccién de escritos del antor aparecida con ei titulo «Die
Rechtsidee in der Geschichie. Gesammelte Aufsiitze zur Rechisgeshcichten,
1957); Do1ie: Die Gleichberectigung -von Mann and Frau im Familien~
recht (eine rechispolitische Skizze auf rechisvergieichender Grundlage);
en Festgabe filr KAUFMAXY, 1950, 39: BoOEHMER : Die Gleichberechiigung
der Fraw im Eherecht, MDR, 1950, 386, 451; Riipsr: Diz Reform des
Familienrechis, JR, 1951, 711 1952, 39; ERMECKE: Zur Reform des Ehe.
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algfin aspecto concreto del mismo (203). Al propio tiempo, estas
aportaciones doctrinales habrian de constituir una orientacién de
gran valor en la tarea de desarrollo legislativo del principio de
equiparacién, siendo, ademais, el primer apoyo o sustento de la
jurisprudencia en la fundamental misién creadora que le corres-
ponderia en la segunda fase, de la que a continuacién pasamos a
ocuparmos.

II. Comienza esta segunda fase ¢l 1 de abril de 1953, pues &
partir de esta fecha quedaron derogadas todas las normas del De-
recho aleman que no estuvieran de acuerdo con el principio de
equiparacion juridica de los sexos (cfr. art. 117, I, Ley fundamen-
tal). Su duracién abarca hasta la Ley de equiparacion de 18 de ju-
lio de 1957. . :

Como ya indicamos en otro lugar (z204), la situacién del Dere-
cho de familia en Alemania occidental durante este periodo es cier-
tamente andémala. Han quedado derogadas unas normas sin ha-
ber sido antes sustituidas por otras, con lo cnal se ha producido
una counsiderable laguna o vaclo legislativo (205) que ha tenido
que ser colmado por la doctrina y, sobre todo, en la realidad préc-
tica de cada dia, por la labor de la jurisprudencia. La sola existen-

und Familienrechts (Allgemeine sosialwissenchaftliche Grund- und Leitsdt-
ze) en «Die Kirche in der Welt», 1951, enirega II, Nr. 35, 250; MORs-
DoR¥: Mann und Frauw in den Ordnungen wvon Ehe und Familie, ibidem,
entrega IT, Nr. 34, 247; EcGErR: Die Gleichberechiigung von Mann und
Fraw in der jungsten famnilienrechilichen Geselsgebung (Deutschland und
Schweiz) ZSchwR, 1951, 1; BEITKE: Gleichberechtigung wund Familien-
rechisreform, JZ, 1952, 744 ; Boscy: Leilsiize gur Neuordnung des Fa-
milienrechts, en «Jahresbericht des Gorresgesellschaftn, 1952, 50; VoN
Bruck : Ménner und Frauen sind gleichberechiigt, en «Die Gegenwart»,
1952, 553; Manx: Gleiches Recht fiir Mann und Frou, en «Sammlungy,
1952, 557-

(203) A la cuestién del régimen de bienes en el matrimonio se han refe-
rido BormMer: Eheliches Guiterrechi, MDR, 1950, 458; RNUr: Referat
von —— diber eheliches Giiterrecht mil Diskussionsbeitrigen, en «Deut-
scher Notartagn, 1952. El problema de la deuda de alimentos en relacion
con la equiparacién ha- sido estudiado por WANDREY : Die geselsliche Un-
terhaltspflicht unter Beriicksichiigung der Gleichberechtigung von lMann
und Frou, 2.2 ed., Bonn, s."a. (1953). El aspecto personal de la pairia
potestad ha sido examinado por SCHWOERER: Personensorge und Gleich=
berechtigung, ZBIJugR; 1931, 17. Aunque no relacionados de forma pri-
mordial con la cuestion de la -igualdad de derechos de vardn ¥ mujer,
han de tenerse en cuenta, en materia de filiacién ilegitima, los escrifos de
Begrer : Zur Frage der Neuordnung des Unehelichenrechis, NJW, 1930,
313, v FICKER : Zum Siatui der Einbenennung (§ 1.706, 11, 2 BGB), ACP,
151, 236; el primero referente a los hijos estramairimoniales en general;
el segundo al nombre de los mismas. Como relativo a la adopcién hay que
citar el irabajo de Becker: Neugestaliung des Adoptionsrechfs, NJW,
1950, Q0.

(202‘()) Cir. Mrrox IxFaxteE: Cédigo civil alemdn, irad. cit. XIX-XXI.

{205} Los juristas de la Zorea Oriental, olvidando que en su Republi-
ca Demotratica Alemana semejante situacion se habfa producide de la
forma mmds brusca v sin la menor preparacion para ella {cfr. ndm. 12), han
crificado, con fines propagandisticos, esfe vacio legislativo surgido en Ia
Repiiblica Federal desde €l 1 de abril de 1953. Cfr., sobre todo NIETHAMMER-
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cia del principio de equiparacién, no desarrollado legislativamen-
te, no basta para resolver las muchas y delicadas cuestiones que
la nueva situaciéon plantea en el Derecho de familia, algunas de
ellag de extraordinaria ‘dificultad para ser abordadas sin apoyo le-
gal de ninguna clase. Nada tiene, pues, de extrafio que en la prac-
tica se apreciara, en principio, una clerta resistencia a tener que
crear la nmorma aplicable al caso concreto, como consecuencia de
la vigencia inmediata del principio de -equiparacién a partir del
1 de abril de 1953, llegando, incluso, a negarse tal vigencia (206).
Como es logico, semejante postura no podia prevalecer por ser
contraria a lo dispuesto en €l parrafo 1.° del articulo 117 de la Ley
fundamental. De ésta se deduce, con indiscutible claridad, que,
desde la fecha mencionada, ¢l postulado de igualdad juridica de
los sexos tiene una vigencia directa € inmediata a través de su efi-
cacia derogatoria de las normas que le fueran contrarias (207).
Ante la situacion qué dejamos descrita es facil comprender la
importantisima misién que, durante esta segunda fase, ha corres-
pondido a la docirina y a Ia jurisprudencia. A la primera como
orientadora de los fallos judiciales y del legislador para cuando éste
desarrollara legisiativamente el principio de equiparacién. A la se-
gunda como creadora de las normas que dia a dia habian de ir re-
solviendo los problemas surgidos del postulado de igualdad juri-
dica . de .los sexos, en tanto careciese de, reglamentacién le-
‘gal (208). Precisamente, no ha surgido un auténtico caos en ma-

NECMAXNN : Das  jamilienvechtliche «Veacuumn in \Westdengschland., NJ,
1933y 501. También Artzr: Der Grundsats der Gleichberechiigung in der
westdeutschen Rechisprechung, NJ, 1954, 353 ; AR1ZT: Der Stand der Ge-
setzgebung auf dem Gebiete des Fawmuilienrechts in Westdeuischland, NJ,
1054, 624.

(z06) Sobre el problema, ScHELD: [m Familienrecht hat sich am 1-
IV-1953 durch Gleichberechtigung nichis gedndert, JR, 1953, 294; KNUR:
Ist der Gleichheitsgrundsats im Familienvecht seit 1 April 1953 geltendes
Rechi?, DNotZ, 1933, 345. Breves referencias en BEITZRE : Familienrecht,
4 : innegable la inmediata vigencia del principio desde €l 1 de abril de
1953. Es la opinién de la casi totalidad de los autores y, desde luego, la
dnica sostenible.

{(zo7) Fundamental en este sentido es Ia’ sentencia del Fribunal Cons-
titucional Federal de 18-12-1953. En ella, con objeto de zanjar toda dis-
cusién al respecto, se manifiesta, entre otras cosas, lo que sigue: a) El
artfculo 3, 11, de la Ley Fundamental en una norma juridica genuina.
Dicho precepto contiene, Jo mismo que el articulo 3, 111, de la propia Ley,
una concrecion del principio general de igualdad ante la Ley (contenido en
€l art. 3; 1). b) A partir del transcurso del piazo sefialado en el articulo
ivy, 1, de la Ley Fundamental, varén v mujer quedan también equipara-
dos en el &mbito del mairimonio v de la familia. Puede consultarse este
fallo en NJW, 1954, 65. En relacion con él, KRUGER-NIELAND : Die Enischei-
dung des Bundesverfassungsgerichi fiber dir Gleichberechiigung, DRIZ, 1934,
23 : Rrauss: Das Gleichberechtigungssurieil des Bundesverfassungsgericki,
EF, 1954, 61.

(z08) En este desarrollo judicial del principio constitucional de equi-
paracién nan de distinguirse como indica EsSsERr, dos aspectos diferentes :
a) La posibilidad de adaptacidén interpretativa del Derecho legislado exis-
fente, mediante la interpretacidén ¥ configuracién progresiva de las insti-
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teria de Derecho de familia, durante esta segunda fase, gracias a
la tarea constructiva realizada por la doctrina y, ante todo, por la
jurisprudencia, las cuales, con gran sentido practico y haciendo
gala de una extraordinaria ecuanimidad, han sabido trazar unas
directrices fundamentales o pilares basicos que han constituido el
primer desarrotlo de la eqmparacmn y su primera adecuacion a las
necesidades practicas y a la casuistica de la vida diaria. Tanto los
fallos jurisprudenciales como las aportaciones de la doctrina han
apoyado con frecuencia sus puntos de vista en el articulo 6, parra-
fo 1.°, de la Ley fundamental que, al colocar a la familia y al ma-
trlmomo bam la especial proteccwn del Ordenamiento del Estado,
permite suavizar en las necesarias ocasiones la rigida aplicacién
del principio cosntitucional. Puede afirmarse, aunque tan sélo a
titulo de criterio orientador, que en el desarrollo de dicho princi-
pio por la doctrina y la ]urlspruden(:la se ha entendido que, como
modo de subsanar el vacio legislativo existente, en lo posible ha-
bia que comsiderar aplicables a ambos sexos las normas que en la
anterior reglamentacion hacian objeto de especial tratamiento a uno
de ellos. No pudiendo seguirse este sistema, o resultando improce-
dente, debia estimarse derogado el precepto concreto de que se tra-
tase, sus‘atuyendolo por la oportuna decisién judicial. En definitiva,
pues, la misién de los tribunalés y de la doctrina quedaba concre-
tada en las dos posibilidades a que ya hemos hecho referencia (209) :
o adaptar las normas existentes a las exigencias de la equipara-
cién o configurar otras nuevas. -
Descrita ya la situacidn en que se encon’cro el Derecho de fa-
milia a partir del 1 de abril de 1953, veamos ahora cudles han sido
los aspectos fundamem‘ales de la equiparacidn durante ‘esta segun-
da fase o, mejor dicho, cudles han sido las novedades que, en fun—
cién de dicha eqmparacwn ha experimentado durante ella el De-
recho de familia por via doctrinal y jurisprudencial. Aludiremos
por separado a los efectos del matrimonio en general (relaciones
personales entre los conyuges), al régimen de blenes (relaciones
patrimoniales entre los mismos), y a 1as relaciones paterno-filia-
les. En estas tres zonas del Derecho de familia es donde méas re-
percute la equiparacién juridica de los sexos, puesto que hace
necesaria la configuraciéon de las mismas sobre bases distintas a
las sancionadas por el BGB. Como es natural, en esta somera des-
cripcién del contenido que se ha atribuido al postulado de igual-

fuciones recenocidas por la Lev; b} La posibilidad consiructiva de una
configuracidn judicial de las msutucxones derivada del principio constitu-
cional. Cfr. ESSErR: Grunmdsaiz und Norm in der richterlichen Fortbildung
des Privaisrechts, Tubinga, 1956, 72. Con anterioridad EsSEr: Inferpre-
tation und Rechisneubildung tm Familienvecki, JZ, 19353, 521. Referen-
cias bibliograficas sobre los aspectos constitucionales de esfa misién crea-
dora de 1z jurisprudencia, cuestién de la_que aqui no procede ocuparse,
en la rota 177. Ademis, Birkexpanr.: Die Rechisprechung im Familien-
rechi vor neuen -lufgaben Justiz, 1953, 148,
(209} Cfr. nota anterior.
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dad de derechos de vardn y mujer, tan solo nos referimos a sus as-
pectos fundamentales y mds importantes, a aquellos puntos que,
en general, han sido abordados y resueltos por la doctrina y la ju-
risprudencia con una cierta unanimidad; prescindimos, por com-
pleto, de las cuestiones de detalle, respecto a las cuales, aparte de
su menor importancia, no existe criterio uniforme. ,

Las modificaciones fundamentales, desarrolladas por via doc-
trinal y jurisprudencial en el Derecho de Familia e impuestas des-
de el 1 de abril de 1953 por el principio de equiparacién juridica
de los sexos, son las siguientes (210) (211):

{210) La produccién bibliografica en torno al problema de la equipa-
racién y a su repercusion en el derecho de familia durante esta segunda
fase que se inicia el 1 de abril de 1953, es realmente abrumadora; en oca-
siones incluso desorbitada. Sin pretensiones exhaustivas (que en ‘este caso
sin duda fracasarian), he aqui una indicacién de las obras que abordan
la, cuestibn de una manera general, ofreciendo una visién de conjunto de
la misma y un tratamiento de sus diversos aspectos concretos. La mayo-
ria de las publicaciones que vamos a recoger, siendo de gran ufilidad para
la préctica, no {lenen, sin embargo, una alta significacién doctrinal. Est4n
escritas con el objetivo esencial de ser, ante todo, una ayuda para llenar el
vacio legislativo existente, siendo, pues, con preferecia obras de tipo préc.
tico mds que cientifico. Pueden consultarse las siguientes : WAGNER : Gleich-
berechtigung von Mann und Frau?, Augsburgo, 1953 ; BEIzKE ; Gleichheit
von. Mann und Fraw, en Die Grundrechte (Handbuch der Theorie und Pra-
xis der Grundrechte), publicado por NEUMANN-NIPPERDEY-SCHEUNER, tomo 11,
Berlin, 1954, 199-242; ARNOLD: dngewandie Gleichberechtigung im Fa-
milierecht. Ein Kommenlar der Rechissituation seit dem 1.5.1953, Frank-
furt del Main, 1954; Boscu: Neue Rechisorduung in Ehe und Familie.
Eheschliessung. Ehescheidung. Gleichberechtigung, Siegburg, 1954 (aposti-
Hlas a esta obra: GIESE: Neue Rechisordnung in Ehe und Familie, EF,
1954, 132); Boscu: Die Gleichberechtigung von 3Mann und Frauw. Zur Si-
inaiion im Ehe- und Familienrecht, Bielefeld, 19354 (confiene: Ehe wund
Familie in der Rechtsordnung ab 1.4.1953 ; Die Situation im Ehe- und Fa-
milienrecht : Rechisprechung su Art. 3 Abs. II, 117, Abs. I GG. Estos tra-
bajos se publicaron anteriormente por el autor en el revista «Rpflegery,
vid. nota 117, al final. En su edicién separada suelen citarse como «Rpfle-
ger-Familienrechts-Sonderheftn o «Familienrechis-Sonderheft» simplemente) ;
Vox KortzrieiscH (Annaj: Die Frau in der Familie, Hannover, 1934
(tono 1 de la serie «Eine Staaisbiirgerkunde fiir die Frau); DomBois-ScHU-
MAXX:  Familienrechisreformi. Dokumenie wund Abhandlungen, Witten
{Ruhr}, 1055 (tcmo 8 de la serie «Glaube und Forschung); HaBscHEID-ME-
YER : Neues Familienrecht. Rechisgrundsiize sur Gleichberechfigung won
Maun und Frau, Bielefeld, 1957 (obra muy prictica que ofrgee, con weferen-
cia a cada pardgrafo del BGB afectado por la equiparacion, la nueva si-
tacién acompafiada de indicaciones de jurisprudencia o bibliografia. Con-
tiene, ademds, en Apéndice, el texto de la Ley de eguiparacién de 1957 con
breves comeniarios). Enire los trabajos aparecidos en revistas, homenajes; co-
lecciones de esiudios, etc., podemos citar los que siguen : Boscr: Ehe und
Familie in der Rechisordnung ab 1 April 1953, Rpfleger, 1933, 273 (reco-
gido después en «Familienrechis-Sonderhefin, cfr., mds airds en esta mis-
ma nota); BoscH: Dei Situaiion i1 Ehe und Familienrechi, Rpileger,
1953, 37, 481, 345: 1054, 1. 37 (recogido también en «Familienrechis-Son-
derheftn) : ARNOLD: Zur Auslegung des Grundsaises der Gleichberechii-
gung, DRIZ, 1933, 81 ; ARNOLD-WALXER vON DEerTEN-Fiixrstiick : Die neue
Rechislage im Familienrecht, MDR, 1953, 258, 260 : ARNCLD-GERREX-GETH-
Maxx : Die neue Rechislage im Familienrechi, MDR, 1953; 326 ; Vox RaxNt-
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Con referencia a los efectos del matrimonio en general, regla
mentados en los §§ 1.353 a 1.362 BGB (212), se entiende suprimi-

zau: Der Stand der Familienrechtsreform, Justiz, 1953, 48; BERGMANN :
Zur Gleichberechtigung von Mann und Frau, NJW, 1953, 130; LERMECKE :
Zur Gleichberechtigung von Mann und Frauw und zur Reform des Ehe-und
Familienvechts in Deutschland, en «Die christliche Fraun, 1953, cuaderno 3,
753 GRUND: Das neue Familienrvecht, en «Polizei-Praxis», 1953, 145; Is-
CHINGER : Gleichberechtigung von® Mann und Frau. (Mitteillungen aus der
Praxis herausgegeben wvon Wiivttemburgische Notarverein, 1953, 57, 10I};
FINKE : Probleme des Familienrechis nach dem Inkraftirelen des Grundsai-
zes der Gleichberechtigung am 1.4.1953, BB, 1953, 271 ; GRITSCHNEDER : Ge.
setzlose Gleichberechtigung, en «Stimmen der Zeit», 1953, 462 ; HAGEMEYER
(Marie) : Das Familienrecht seit dem 1 April 1953 (A. Allgemeines, B. Per-
sonliches Eherecht), NJW, 1953, 601 ; HOFFMANN: Das Familienrecht in
Berlin seit dem 1 April 1953," JR, 1953, 199, 284, 458 ; Kriicer (Hildegard) :
Zur Ausiegung des Grundsatzes der Gleichberechtigung, DRIZ, 1953, 82;
KRriiGER : Die Rechislage der Frauw i Familienrechi, en «Der Deutsche
Beamten, 1953, 82 ; MASSFELLER : Die Stellung der Ehefrau. Rechtverkehr
seit dem. 1 April 1953, 1 Teil, Betrieb, 1953, 268; 2 Teil, Betrieb, 1953, 289 ;
MASSFELLER : Der Stand der Meinungen szur Gleichberechtigungsfrage, 1
Teil, Betrieb, 1953, 569 ; 2. Teil, Betrieb, 1953, 588 ; PATSCKE: Die Anwen-
dung des Grundsaizes der Gleichberechiigung der Geschlechter seit dem
1.4.1953, BB, 1953, 402 ; ScHAFER: Die familienrvechilichen Auswirkungen
des Grundsaizes der Glechberechiigung von Mann und Frau, StAZ, 1953,
266 ; ScurrrLEr (Erna): Die Auslegung des Grundsaizes der Gleichberechii-
gung, DRIZ, 1953, 85; StoLpT: Zur Glechberechtigung von Mann wund
Frau (Die Rechtslage nach dem 31 Mirs 1953), SchlHolstsAnz, 1953, 89,
127, 147, 178, 196, 280 ; 1954, 38; DOLLE : Die Gleichberechtigung von Mann
und Frau im Familienvecht, JZ, 1953, 353 ; HEDEMANN : Was wird nit der
Gleichberechtigung?, JR, 1953, 197; InNerLOENER : Die Gleichberechtigung
von Mann und Frau, DNotZ, 1933, 308; GLASER: Gleichberechiigung von
Moann und Frau (Art. 3, Abs, 2; Art. 117, Abs. 1 GG), MDR, 1953, 408;
Fricke (Elisabeth) : Familienrechtsreform, en «Carl. Sgnnenschein-Blatters,
1934, 117; CONRAD : Der gegenwirlige Siand der Familienrechisreform, en
«Die Kirche in der Welty, 1954, 65 ; MasSFELLER : Zur Reform des Ehe- und
Kindschaftsrechis, en «Bundesanzeiger» de 20.1.1954. 7 ; BoscH : Die neuesie
Entwicklung des Bhe- und Familienrechis in der Bundesrepublil Deutschland
(conferencia pronunciada en Viena el 10-I1I-1954), JB, 1954, 249; DdLiE:
L’evolution du droit allemand de la famille aprés Pentrée en vigueur de ['art.
3, al. 2 de lu Constitulion fédérale (Die Entwicklung des deutschen Fami-
lienrechts nach dem Inkrafitréetén des Ari, 3 Abs. II des Grundgeseises),
publicado en «le Droit international privé de la famille en France ef en
Allemagne», Tubinga-Parfs, 1954, 574-577; ArnNorp: Wird die Familien-
rechtsreform gelingen?, EFE, 1933, 225.

(211) Aparte de las publicaciones citadas en la nota anterior, la cues-
tién de Ia equiparacién y su repercusién en el Derecho de familia, a partir
del 1 de abril de 1953, puede enconirarse recogida en cualquier edicién co-
mentada, del BGB posterior a esa fecha (en las ediciones sin comentarios
suele hacerse una somera indicacién de los pardgrafos afectados por el
principio de equiparacién) o en cualquier Manual de Derecho de Familia
posterior a la misma. De todas formas, las ediciones comentadas del BGB
¥ los Manuales o Trafados, en lo que al Derecho de familia se refiere, son
escasos. Entre las primeras han de tenerse en cuenta la 14.* ed. del Rosex-
THat, ¥ la 8.2 del SoBrGeL, citadas en la nota 8o, y, sobre fodo, 1a obra de
Paraxpr, BGBKurskommeniar, en cuyas ediciones 11.% (1933) 2 16.* {1957),
el Derecho de familia, a cargo de LactErBacH, se expone ya en funcién de
la situacién surgida desde et 1 de abril de 1933. Indudablemente esta obra
es la mas recomendable. Enire los Tratados ¥ Manuales hay que citar el



78 Carlos Melon Infante

do el poder de decision que correspondia al marido en los asuntos
concernientes a la vida matrimonial comfin, de conformidad con
el § 1.354 (213). Las cuestiones referentes a la vida matrimonial
comin han de ser resueltas ahora por marido y mujer de comtin
acuerdo. .

No se considera adecuada a la igualdad de derechos de ambos
comyuges la norma del § 1.355 que decreta que la mujer casada
adquiere el nombre del marido; aunque en este punto no existe
plena unahimidad, entendiéndose, con razon, por un cierto sector
de opiniones que las exigencias de la equiparacion han de armo-
nizarse con la conveniencia de nombre unitario en el matrimonio
y en la familia (214). .

. La obligacién que se imponia a la mujer de trabajar para el
marido, en €l hogar y en los negocios de éste, se ha entendido su-
primida, o mis bien referida a ambos conyuges. Por tanto, igual el
marido que la mujer estan obligados a colaborar en los trabajos del
otro cényuge, siempre que esto sea usual, segtin las circunstancias
en que los coényuges vivan (§ 1.3356, 1, mutatis mutandis) (215).

El poder. de la llave, atribuido por el § 1.357 exclusivamente a
la mujer, se confiere ahora a ambos conyuges, con lo cual no
puede desconocerse que queda por completo desnaturalizada la
esencia misma de la institucién que, por naturaleza, es propia de
la mujer (216).

de Berrze : Familienrechi, 4. ed., 1955 ¥, 5.* ed., 1956 (breve, pero muy
clara exposicién).

(212)  Sobre los efectos €el matrimonio en general, tal como se entien-
den configurados de acuerdo con la equiparacidn; cfr.” LAUTERBACH, en Pa-
LANDT : BGB. Kurskonunentor (16.* ed., 1957), 1.088-1.106; BEIrZKE: Fa-
milienrecht.{4.* ed., 1935), 38-50. Ademds, GERKEN, en ARNOLD-GERKEN-
GETHMANN : Die newe Rechislage im Familienrecht, MDR, 1953, 339;
BoscH : Die Situation im Ehe_ und Familienrecht, «Rpfleger», 1053, 482 ;
ANaSSFELLER : Der Siond der Geseizgebung in der Frage der Gleichberech-
tigung (Allgemeine Ehewirkungen), Betrieb, 1954, 121. En los lugares ci-
tados en esta nota se alude a los distintos efectos concretos del matrimonio
que &l BGB agrupa bajo la rdbrica «Efectos del matrimonio en generaln
(§§ 1.353-1.362): comunidad de vida, poder decisorio del marido, potes-
tad de 1a llave, trabajo de la mujer, alimenios entre cémyuges, nombre
de la mujer, presunciones de propiedad. -

(213) Recuérdese que en Alemania Oriental la Ley de 27-VII-1950
sustifuyé el derecho de decisién del marido por un derecho de decisién con-
junta de. ambos cényuges.- Cir. niim. 12. También nota 137, donde ofrece-
mos el texto del § 11 de la Ley citada. . H :

(214) Sobre el nombre de ia mujer pueden consultarse los trabajos de
NEUFFER : Der Gleichberechligungsgrundsatz und die Nameunsfihrung der
Ehefran, StAZ, 1933, 209; MULie: Zur Namensfihrung der Ehefrau
nach dem Gleichbesechtigungsgrundsats, StAZ, 1934, 113: BECKER: Na-
mensrecht und Namensinderung, EF, 1955, 40; Kriicer (Hildegard): Der
XName der Frau nach biirgerlichem Rechi, ACP, 156, 232. En este tltimo
trabajo no sélo se esindia el problema con referencia a la equiparacidn,
sino con un criferioc mds amplio.

{215) El «co-trabajo» de un cényvuge en el negocic del otro (§ 1.336, 11,
BGB) ha sido tratado por ejemplo por GErsmanx (Hildegard), en ArNoLD-
GERKEN-GETHMANN : Die neue Rechislage im Familienrechi, MDR, 1933, 335.

{216) Con respecto al «poder de la llaven en esta segunda fase cfr. Ar-
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Queda suprimido el derecho de denuncia gue, segfin el § 1.358,
correspondia al marido con respecto a aquellas relaciones juridi-
cas en cuya virtud la mujer se habia obligado para cen un tercero
a una prestacién a realizar por ella en persona. Tal derecho del
marido es, desde luego, incompatible con el principio de equipa-
racion (21%). :

Con relacion a la deuda alimenticia se impone, por igual, a am-
bos.coyuges, el deber reciproco de alimentos y la contribucion al
sostenimiento de la familia, entendiéndose que si marido y mujer
tienen los mismos derechos han de tener, asimismo, iguales obli-
gaciones (218). Queda,. pues, modificado el sistema que establecia
el § 1.360, en el que €l deber de alimentos de la mujer tenia sélo
un caracter subsidiario para el caso de que el marido no estuviera
en condiciones de sustentarse por si mismo.

_ Las presunciones de propiedad, establecidas de modo prefe-
rente en favor del marido y en beneficio de sus acreedorés por
el § 1.362, se éntienden ahora configuradas, por igual, para ambos
conyuges, con lo cual, al recibir éstos igual tratamiento en lo que
a estas presunciones se refiere, los acreedores-de la mujer quedan
equiparados a los del marido. -

"~ Uno de los aspectos en que mas ha repercutido el principio de
equiparacién juridica de varén y mujer ha sido en el relativo al
régimen de bienes en el matrimonio. Como es sabide, el BGB (§§
1.363 sigs.) instauraba como régimen legal o «estado legal de bie-
nesy el de «administraciéon y aprovechamientoy» por el marido de los
bienes del matrimonio. En é&l, ¢l marido ocupaba una situacién de
acusada preeminencia con relacién a la mujer: el patrimonio de
ésta, en concepto de patrimonio aportado, quedaba sometido a la
administracién y aprovechamiento del marido (219). Tan so6lo es-

NOLD, en ARNOLD-WALNER VON DEUTEN.FiNFsTiicK : Die neue Rechislage
im Foamilienrechi, MDR, 19033, 263; Boscu: Die Situclion im Ehe- und
Familienrechi, «Rpfleger», 1953, 494; PETERSEIM : Schliisselgewall und
Gleichberechiigung. Eine Studie sum gelienden Recht, EF, 1956, 169;
PerersEM : Die Schlisselgewall im neuen Familienrecht. Eine Reformstu-
die auf rechisvergleichender Grundloge, Bonn, 19506. Ademds, el estudio de
MoOLLER- FREIENFELS : Zur heuiigen Schlisselgewalt, en «Das Deutsche
Privatrecht in der Mitte des 2o0. Jahrhundertsn. Festschrift fiir Heirinch
LeumanN zum 8o. Geburifstag, publicado por H. C. Nipperbey, Berlin,
1936 (2 tomos).

(215) Lo mismo en Alemania Oriental. Cfr, lugares citados en la
nota 213.

(218) Sobre la nueva configuracidén de la obligacién de alimentos cir.
Warner vox DEUTEN, en ARNOLD-WALNER vox DrUTEN-FiiNrstiick : Die
neu Rechislage im Familienrechi, MDR, 1953; 260 ; Boscu: Die Siluation
tm Eke- und Familienrecht, «Rpfleger, 1953, 490 ; TIPKE : Die Gleichberech-
tigung won Mann und Frau im Unterhalisrechi, ZFW, 1953, 226; GERN-
uumer : Die Schwigerschafi als Quelle geseizlicher Unterhalispflichiern.
%ugleich ein Beiirag sum dllgemeienen Eherechi und zum Ehegiiterrechi,

¥, 1955, 103- }

(213)3 Pr%z‘isamente por la circunstancia de que €l marido administraba,
conjuntamente con €l suyo el pairimonio de la mujer, semejante sistema se
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taban exceptuados de la administraciéon y aprovechamiento ‘mari-
tales los bienes reservados de la mujer. Es ficil comprender que
este sistema, dadas sus caracteristicas, resultaba del todo incompa-
tible con el postulado constitucional de igualdad de derechos de
la mujer casada con relacién a su marido. Por esto, se ha enten-
dido con criterio ‘unanime que el régimen de «administracién y
aprovechamiento» tuvo que quedar suprimido, como estado legal
de bienes ¢220), a partir del 1 de abril de 1953. Asi lo imponia la
equiparacién de marido y mujer en la sociedad conyugal. Duran-
te esta segunda fase, y en tanto el legislador configurara un nue-
vo régimen gcondémico del matrimonio. adecuado a la posicion
«equiparada» de los cényuges (221), la doctrina y la jurispruden-

designaba también a veces con el nombre de wégimen de comunidad de ad-
ministraciény. - .

(220) Ello no impide que semejante sistema se estableciera, en virtud
de contrato matrimonial, como régimen convencional (cfr. § 1.432 BGB). Asi
lo ha entendido la doctrina. Cir. por ejemplo BE11zZKE : Familienvecht, %9 ;
LautersacH, en PatanoT: BGB.Kurskommeniar (16.* ed., 1957), introduc-
cién al § 1.363, 1.107-1.108, A nosotros esta postura no nos parece del todo
correcta por lo siguiente : el § 1.433, referente a las limitaciones de la libertad
contractual de los cényuges que establezcan mediante pacto su régimen de
bienes, determina que éste no puede determinarse «por remisién a una ley ya
no vigente o a una ley extranjeran. Y, en realidad, el sistema de administra-
¢ién ¥ aprovechamiento ya no est4 vigente desde el 1 de abril de 1953.

(221) Sin duda uno de los problemas juridicos gue mas polémica ha pro-
vocado en Alemanija en estos dltimos aflos ha sido el referente a cudl debfa
ser el futuro régimen legal de bienes; cuando se desarrollase legislativamente
el principio de equiparacién. Las posibilidades fundamentales que se le ofre-
cian al legislador, y que eran al propio tiempo las ‘mds importantes propues-
tas doctrinales en torno a la cuestién, son las siguientes : a) Separacién de
bienes (Giitertrennung). Tiene el inconveniente, y por este motivo ha sido
muy criticada, de que no se adapta de forma satisfactoria a la esencia del
matrimonio {ein Leib, ein Gut), aparte de que no estd arraigada en la
mentalidad popular. b) Comunidad de bienes (Giifergemeinschaft). Este sis-
tefna tiene €l inconveniente contrario a la separacion: con frecuencia su-
pone una vinculacién demasiado fuerte en el aspecto patrimonial que, en
ocasiones, limita en exceso la esfera individual de los cényuges; semejante
vinculacién no es necesaria para safisfacer las exigencias de la vida ma-
trimonial comdn. La adminisiracién del patrimonio comun conjuntamente
por ambos cbényuges, que seria lo 16gico, daria lugar a dificultades, no pu-
diendo tampoco resolverse de forma adecuada la cuestién de la responsa-
bilidad por deudas; cualquier solucién que se aceptase podria provocar ven-
tajas o desventajas injustificadas, ya para los conyuges, ya para sus
vespectivos acreedores. ¢) Comunidad de ganancias o més propiamente
«comunidad de adquisiciones» (Errungenschafisgemeinschaft). Aunque evi-
ta en parte los inconvenientes de la comunidad universal de bienes, se
trata de un sistema cuyo mecanismo no se adapta bien a la complicacién
que hoy tiene el tr#fico dinerario v patrimonial. d) De lo dicho se deduce
que, como fuituro régimen legal de bienes, habia de configurarse un sis-
tema que, mediante una acertada combinacién de elementos comumitarios
¥ de elementos separacionistas, evitase los inconvenientes de la comunidad
y de la separacién aunando sus respectivas ventajas; el sistema que me-
jor s& adapia a esta finalidad es el de «separacién con divisién de ganan-
cian (Zugewinnbeteiligung) o «comunidad de ganancian (Zugewinngemeins-
chaft). Es €l sistema previsto por los Proyectos de reforma elaborados por
€l Gobiernoc Federal v 1ecogido después por la Ley de equiparacién de 1957.



El Derecho de -familia en Alemania 81

cia han estimado, generalmente, que el régimen legal era el de
separacion de bienes: marido y mujer mantienen separados sus
respectivos patrimonios, contribuyendo, por igual, al sostenimien-
to de la familia y a los gastos matrimoniales. Hemos de advertir,
sin embargo, que esta separacion de bienes, que rige desde la fecha
indicada como régimen legal, no ceincide exactamente con la se-
paracién que el BGB configura en los §§ 1.426 sigs. como siste-
ma legal subsidiario ; pues mientras que en éste no se parte de la
igualdad de situacién juridica entre los cényuges, aquél ha tenido
que estructurarse por la jurisprudencia y la doctrina, adaptindolo
al principio basico de que marido y mujer gozan en el matrimonio
de.iguales derechos y obligaciones (222). '

Como al tratar de esta Ley hemos de describir las caracteristicas de esa
«comunidad de ganandig»; remitimos a lo que se dird mds adelanfe.. De
momento sélo advertiremos que este régimen de bienes nada tiene que ver
con la «comunidad de adquisiciones» o «comunidad de ganancias» (Errun-
genschaftsgemeinschaft) ; hacemos esta indicacién porque lo parecido. de
su designacidén en castellano (Errungenschaftsgemeinschaft = comunidad
de ganancias, Zugewinngemeinschafi = comunidad de ganancia) pudiera
inducir a error, Sobre las distintas propuestas en torno al futuro régimen
de bienes. cfr. brevemente BEITRZE : Familienrecht, 72-73. Ademds los fra-
bajos siguientes: Hascers: Die Regelung won Vermdgensangelegenheiten
anter Ehegatten, 2. ed., Bonn, s. a. (1953); HUsNErR: Wider die Zuge-
winnstgemeinschaft, ACP, 151, 416; HOFFMANN : Anderungsvorschlige zu
den eherechtlichen Restimmungen des geplanien Familienrechisgeseizes,
NJW, 1953, 125 ; ALEBRAND : Eine Enquéte sur Reform des ehelichen Gii-
terrechts, ACP, 152, 373; REINICKE: Zur Reform des ehelichen Gilie-
rrechis, ‘en «Bundesanzeigern de 13.1.1054, 3; Krauss: Verteidigung der
Giitergemeinschaft, EF, 1954, 89; GREVEN: Die Frau und das eheliche
Giiterrecht, EF, 1934, 93; BOSCH: Zur Neuordnung des ehelichen Gii-
terrechts, EF, 1054, 149; BEITZKE: Zur Neuordnumg des ehelichen Gii-
terrechts, EF, 1934, 156; DOLLE: Bemerkungen zum kinftigen geseizh-
chen Giterstand, EF, 1934, 205; NEUMAYER : Die Kombination vor Ver-
migensirennung und Vermbgensieilhabe im ehelichen Giiterrecht. Ein
rechtsvergleichender Beitrag zu den Problemen familienrechilicher Gleich-
stellung von Mann und Frau, «RabelsZn; 1954, 376; DOLLE: Rechisver-
gleichende Bemerkungen sum Problem des Rinfligen gesetzlichen Giiters=
tandes in Deuischland, «RabelsZn, 1954, 608; Zajrav: Giiferfrennung
mit Ausgleich des Zugewinnes und Régime de participation aux acquéfes,
«RabelsZ», 1934, 643; KNUR: Zur Situwation der Gilierrechisreform,
«DNotZ», 1934, 618; SCHREIBER : Selbsibestimmung im Familienrecht, in-
besondere im Lhegiiterrecht, EF, 1934, 125; SCHREIBER : Freie Aduswahl des
ehelichen Giitersiandes, EF, 1955, 64; Spiritus : Obligatorische oder fa-
kultotive Wahl des ehelichen Giiterstandes?, EF, 1953, 203; Fixge: Das
kianftige eheliche Giiterrechi, BB, 1956, 1.077; MERZBACHER : Die Zuge-
winngemeinschafi. Eine weiderenideckie Institution des ehelichen Gii-
terrechts, ACP, 156, 1; Ferib: Zwei Gesichispunkie sur cerbrechilichen
Lasung» des Zugewinnausgleiches bei Auflosung der Ehe durch den Tod.
eines Lhegatien, EF 1957, 50. : .

"(z22) Que la separacién de bienes es el régimen legal a partir del 1
de abril de 1953 es la opinién que puede considerarse casi undnime. Asiy
por ejemplo, BEITZrE : Familienrechi, x4z, 76; Lance: BGB. Allgemei-
ner Teil, 27: BoEHMER : Einfithrung, 96; LAUTERBACH, en Paraspt: BGB:
Rurskommentar (162 ed., 1937), 1107, 1108. Cfr. también los trabajos que
se citan en la nota 224.

6
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En cuanto al régimen contractual de bienes, es decir, en cuan-
to al régimen economico de la sociedad conyugal establecido en
virtud de contrato matrimonial, cabe pactar cualquiera de los siste-
mas configurados como contractuales por el BGB: comunidad
universal de bienes, comunidad de ganancias o.de adquisiciones y
comunidad de muebles y ganancias; aparte del sistema de admi-
nistracién y aprovechamiento que ahora, segfin cree la doctrina,
puede pactarse como régimen canvencional (223). Este es, resu-
mido a grandes rasgos, el estado de la cuestion relativa al régimen
de bienes en el matrimonio durante esta segunda fase (224).

Relacionadas con el matrimonio, la equiparacién suscita algu-
nas otras cuestiones de menor interés de las que aqui prescindi-
mos (225). '

La reglamentacion ‘de las relaciones paterno-filiales también
ha tenido que ser modificada en algunos aspectos con objeto de
igualar la posicidn juridica del padre y la de la madre y de suprimir
ciertas diferencias entre los hijos, segtn su sexo. La equiparacion
hace necesario que la madre tenga con respecto a los hijos los
mismos derechos y obligaciones que el padre, precisando, asimis-

{223) No creemos acertada esta postura por lo que dijimos en la
nota 220. ’

{224) La bibliografia en torné al régimen de bienes (legal o conven-
cional) a partir de la fecha tanfas veces repetida (1 de abril de 1953) es
también bastante abundante. En ella pueden consultarse con més defalle las
cuestiones que aqui no hemos hecho sino exponer en sus rasgos fundamen-
tales. Cir. Juna: Das eheliche Giiterrecht nach dem 31.3.1953, ‘DRIZ, 1953,
97 ; ARNOLD, en ARNOLD-WALNER VON DEUTEN-FUNFSTUCK : Die neue Rechis-
lage im Familienrecht, MDR, 1953, 263 (régimen legal); ArnoiD; en AR~
NOLD-GERKEN-GETHMANN : Die neue Rechislage im Fomilienvecht, MRD,
1953, 326 (régimen convencional); Boscr: Zum ehelichen Giiterrecht, JZ,
1953, 448; DOLiE: Errungenschaftsgemeinschafi-gesetslicher Giiterstand?,
JZ, 1953, 617 ; MAaSSFELLER : Die Stellung der Ehefrau im Rechtsverkehr seit
dem 1 Apri] 1953, 2. Teil, Beirieb, 1953, 289 ; MASSFELLER : Der Stand der
Meinungen sur Gleichberechiigungsfrage, 1. Teil, Befrieb, 1933, 368; 2.
Teil, Beirieb, 1953, 588; StrROEIZEL; Der Giiterstand der vor dem 1. April
1953 geschlossenen Ehen, NJW, 1953, 83g1; REINICKE: Eheliches Giite-
rrecht und Gleichberechiigung, NJW, 1953, 681; MOHRBUTTER : Folgen der
Gleichberechtigung vom Mann und Frau fiir das Giiterrechisregister, «Rp-
flegers, 1953, 321 ; BoscH: Die Situation im Ehe- und Familienrecht, «Rp-
flegern, 1954, 57 ; MassreLiER : Der Stand der Geselsgebung in der Frage
der Gleichberechligung (Eheliches Giilerrecht), Betrieb, 1934, 145; PomLE :
Die seit dem 1.4.1953, suliissigen Wahlgiterstande und thre Uberleitung
in das kiinftige Giiterrecht, EF, 1954, 183 ; MACE: Zur Frage des geselsli-
chen Giiterstandes, EF 19353, 281 ; ALERRAND : Die Bildung von Gesamigui der
Lhegaiten am Haugrat gemiss § 1.353 Abs. 1 BGB, EF, 1955, 348; Lexz:
Die forigeseize Giitergemeinschafi der vor dem 1. Januar 1goo geschlos-
Senen Ehen und die Gleichberechiigung, MDR, 1953, 399.

{225) A las repercusiones de Ia equiparacién en materia arrendaficia se
ha referido WEIMAR : Die Rickwirkung der Gleichberechiigung der Gesch-
lechter auf Ehegatien als Mieter, ZMR, 1953, 209. Las consecuencias del
principio constitucional en relacién con la responsabilidad civil pueden con-
sultarse en Tause : Konsequensen der Gleichberechiigung von Mann und
Frau fiir das Haftpflichisrechi, VersR, 1953, 380.
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mo, que se identifique el tratamiento otorgado a los hijos y a
las hijas. Como es sabido, el BGB atribuia al padre una posicién
preeminente con relacién a la madre y en ocasiones no igualaba
por completo a los hijos varones con las hijas. Esta situacién ha
debido modificarse en aras de la equiparacién de sexos. Veamos
como, fijandonos finicamente, como siempre, en los aspectos fun-
damentales.

Con referencia a las relaciones entre padres e hijos, en gene-
ral (226), se ha discutido si debia o no considerarse subsistente la
institucion del ajuar o «Aussteuer» que se entregaba a las hijas
al contraer matrimonio (§§ 1.620-1.623 BGB), por entender que
se trataba de una ventaja a favor de éstas, sin equivalente para los
hijos varones (227). Parece que la opinién dominante es la de que
el ajuar tan sélo debe concederse a aquellas hijas que no hubieran
recibido una instruccién aniloga a Ia dada a los hijos: carrera,
preparaciéon para una profesion, etc. (228).

La patria potestad se atribuye ahora a ambos padres por igual,
quedando asi modificada la reglamentacién del BGB, ‘que atribuia
dicha funcién ftnicamente al padre, confiriéndosela a la madre sélo
en ciertos casos y de.una manera subsidiaria (cfr. § 1.627 BGB en
relacion con el § 1.684). Las normas sobre el contenido y ejercicio
de la patria potestad se adaptan a la idea de que ésta ha de ser des-
empefiada conjuntamente y en comiun (gemeinschaftlich) por am-
bos padres, siendo decisiva la intervencion del Tribunal de Tutelas
en los supuestos en que no se logre el acuerdo de aquéllos respecto
a algfin punto concreto. La intervencion de este organismo en
asuntos familiares, que siempre ha sido tan importante en Ale-
mania, se ha acentunado, pues, durante esta segunda fase. Las nor-
mas sobre designacién de un consejero (§ 1.687 sigs. BGB), que
antes s6lo entraban en juego en los casos en que la patria potestad
fuera ejercida por la madre, se han adaptado ahora a ambos pa-
dres. Cuando uno solo de ellos ejerza la patria potestad, sea el
padre o sea la madre, puede designarse dicho consejero (220).

(226) Sobre las relaciones paterno-filiales en general, consideradas bajo
el prisma de la equiparacién, han de fenerse en cuenta los trabajos de DEr-
SENHHOFER : Kind gleichberechtigter Eltern, UJ, 1933, 292; Finxge: Das
Rechisverhilinis swischen Eltern und Kindern unfer dem Grundsatz der.
Gleichberechiigung von Mann und Frau, NJW, 1953, 606; MASSFELLER : Der
Stand der Gesetsgebung in der Frage der Gleichberechtigung (Kindschafis-
recll), Beirieb, 1934, 188; Bosca: Die Situation im Ehe- und Familien?
recht, «Rpflegern, 1954, 3.

. (227) Téngase en cuenta que €l equipo o Ausstaffung se concede por
igual a las hijas que a los hijos. Cfr. §§ 1.624-1.623 BGB.

{228) En este sentido, Berrzke: Familienrecht, 110; LAUTERBACH, en
Paraxpr: BGB.Kurzkommentar (16.* ed., 1957), § 1.620, 1.235-1.236. Es,
asimismo, la posicién de la jurisprudencia dominante. Referencias en los
lugares citados.

(220) Sobre la patria potestad en relacién con Ia equiparacién, cfr. los
trabajos citados en la nota 226. Ademds, como siers Jre, BErrzre y LAUTER-
Bacu (PaLaxpr), obras citadas.
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Al cstar equiparados juridicamente el padre y la madre, los
alimentos a los hijos y descendientes han de satisfacerse por ambos
en igualdad de condiciones, quedando, pues, modificada la norma
del § 1.606, 11, BGB que hacia gravitar la deuda alimenticia antes
sobre el padre que sobre la madre, como regla general (230).

Estos son los puntos basicos o aspectos fundamentales que el
principio constitucional de equiparacién de sexos ha planteado con
referencia al Derecho de familia, y que han tenido que ser abor-
dados y resueltos por la jurisprudencia y por la doctrina (231), al-
gunas de cuyas soluciones han sido confirmadas después, como en-
seguida veremos, por la Ley de equiparacién de 1957, que pasamos
a estudiar en la tercera fase. ' :

III. Esta tercera fase se abre al promulgarse la Ley de equi-
paracién (Gleichberechtigungsgesetz) de 18 de junio de 1957, cuyo
titulo completo es «Ley sobre la equiparacién juridica de vardn y
mujer en el dmbito del Derecho civily (232). Dada la enorme sig-
nificacién de esta Ley, vehiculo de la reforma mas importante que

. (230) En relacién con alimentos a los hijos a partir del 1 de abril de
1953 <fr ArNoLp: Der Unterhali des ehelichen Kindes seii dem 1.4.1953,
JR, 1953, 241. .

(231) Oiras materias que se han fomado en cuenta relacionandolas con
la reforma del Derecho de familia, y que se han conectado de manera més o
menos directa con €l problema de la equiparacién o que incluso se han con-
siderado al margen de éste, son las relativas a la impugnacién de la legiti-
midad, a los hijos de matrimonio nulo, a la filiacién ilegftima y a la adopcién.
Todas ellas, no de una manera general, sino més bien con referencia a algin
punto concreto necesitado de revisién y reforma. La impugnacién de la legi-
timidad ha sido estudiada por Otro: Das Ehelichkeitsanfechiungsrecht der
Mutter als Folge der Gleichberechiigung, EF, 1934, 127; KriiGErR: Das
Ehelichkeitsanfechiungsrecht der Mutier, NTW, 1954, 1.509. A los hijos de
matrimonio nulo se refiere el trabajo de ArNoLD: Die Rechisstellung des
Kindes aus nichtiger Ehe in der Familienrechtsreform, JR, 1934, 171. So-
bre Ia filiacién jlegitima, BoscH : Die Situation im Ehe- und Fomilienrecht,
«Rpfleger», 19354, 73 (consideracién de conjunto); WAGNER : Namensertei-
lung (1506, II, BGB) und Einwilligungen, StAZ, 1953, 234 (nombre del
hijo ilegftimo) ; Krassnig : Zur Problematik der Namenserteilung (Einbe-
nennung) gemdss § 1.706, 11, 2, BGB, EF, 1936, 268, 339 ({dem); WEBLER :
Elterliche Gewalt fiir die aussercheliche Muiter? Ergebnis einer Mutter-
befragung, ZBlJugR, 1956, 301 (patria potestad de la madre ilegftima). En
materia de adopcién han de tenerse en cuenta los siguientes trabajos:
Kuerx : Zur Neuordnung des Adoptionsrechtes, EF, 1954, 66 (generalidades
¥ cuestiones concretas); Massrecier : Der Name des Adoptivkindes einer
Frau nach kiinfligen Recht, StAZ, 1954, 43; RicH#1ER (llse) : Der Familien-
name des Adopiickindes eimer Frau (§ 1.758, I, 2, BGB), EF, 1957 81
{ambos irabajos relativos al nombre del hijo adoptivo cuando la adoptanie
es una mujer) ; MacHLEID : Nochmals : Zur Reform des Adoptionsrechies,
EF, 1937, $1 (validez y nulidad del contrato de adopcidn) ; KrEMER : Erlangt
das uneheliche Kind der Ehfrau bei Adopiion durch ihren Ehemann die
rechiliche Siellung eines gemeinschafilichen ehelichen Kindes?, EF, 1953,
237 (posicién del hijo ilegitimo de Ia madre adoptado por su marido).

{(232) En riger esta tercera fase no comienza con la promiulgacién de ia
Ley de 1957, sino mas propiamente con su enirada en vigor, sefialada para
el 1 de julic de 1958 (cfr. art. 8, 1I, disposicion final 4 de la propia Ley).
Hasta entonces; v no obstante estar ya dicfada la Leyv que desarrolla el prin-
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ha sufrido desde su entrada en vigor el BGB, vamos a dedicarle
dos apartados especiales (el & y el ¢); en ¢l primero (apartado b)
nos referimos a su génesis, estructura y finalidad, y en ¢l segundo
(apartado ¢) a los puntos esenciales de su contenido, o sea, a los
aspectos fundamentales de la equiparacion jiiridica de los sexos en
el Derecho de familia, tal como han quedado configurados legisla-
tivamente en sus disposiciones, configuraciéon legislativa que en
ocasiones coincidird con su anterior configuracién doctrinal y ju-
risprudencial. ) . . S

b) Referencia ala Ley de equiparacion de 18 de junio de 1957.—
Describiremos, en primer lugar, la génesis de la I.ey, para des-
pués indicar cudl es su estructura y cudl su objetivo o finalidad:

I. La génesis de lo Ley de equiparacidn, a tono con lo dificil
v, sobre todo, delicado de los problemas que habia de abordar y
resolver; ha sido bastante lenta. El poder legislativo ha procedido
despacio, sin precipitaciones; dando tiempo a que la doctrina ju-
ridica participase en la elaboracién del texto legal mediante el es-
tudio y critica de los sucesivos Proyectos (233). :

El primero de ellos es de octubre de 1952 y se debe al Gobier-
no federal. Su titulo exacto es «Proyecto de Ley pata la adapta-
cién ‘del Derecho civil al principio de equiparacion- juridica de
varén y mujer y para el restablecimiento de la unidad juridica y
legislativa en el &mbito del Derecho de familian (Proyecto I) (234):
Este primer Proyecto del Gobierno contiene no sélo las modifi-
caciones necesarias para la adaptacién del Derecho civil al prin-
cipio constitucional de equiparacién de sexos (Ley fundamental,
articulo '3, II; art. 117, I), sino gue pretende ademés restablecer
14 unidad juridica y legislativa en el dmbito del Derecho de fami-
lia, mediante la nueva reglamentacion, sobre bases juridicas alema-
nas y dentro del BGB, de la materia relativa a la conclusion del
matritnonio y al divorcio, contenida ahora en la Ley de Mafiri-
monio de 1946 (235). Se pretende, pues, aprovechar la coyuntura
que ofrece la necesidad de reforma del Derecho de familia (im-
puesta por el postulado de equiparacién) para reintegrar al BGB

cipio de equiparacién de la Ley Fundamental (art. 3, II), Ia situacién si-
gue siendo la misma que en la segunda fase. Por eso decimos que, en rea-
lidad, la tercera no empieza hasta la fecha indicada.

_ {233) Cuando redactamos el «Preliminar» a nuestra fraduccién del Cé-
digo civil alemdn aludiamos a Ios que entonces eran los tres tiltimos Pro-
yectos. Cfr. MerLox InFaxtE: Cddigo civil alemdn, trad. cit., XX-XXI,

(234) Enitwurf eines Geseses zur Anspassung des Briigerlichen Rechis
an den Grundsaiz der Gleichberechiigung von Mann und Frau und zur

Wiederhersiellung der Rechi- und Geseizeseinheit auf dem Gebicte des Fa.
milienrechts. El Proyecto aparece en la Gaceta del Bundestag, Num. 3.802,
primera legislatura (BT-Drucksache, Nr. 3.802, 1. Wahlperiode}. Al Pro-
yecio en cuestién se le designa como «Proyecto In (Enfwurf 1).

_ (235) Sobre la Ley de Matrimonio de 1946 cfr. lo que dijimos mds airds.
Namero 6 y notas 78, 79 v 8o.
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materias cuya dunica sede adecuada radica dentro del mis-
mo (236) (237)-

A continuacién del primer Proyecto del Gobierno (Proyecto I)
aparece el redactado por el Partido liberal democrata (Freie De-
mokratische Portei = FDP) en diciembre de 1953. Su denomina-
cidn precisa es «Ley sobre la equiparacion juridica de varén y
mujer y sobre el restablecimiento de la unidad juridica en el am-
bito del Derecho de Familian (Proyecto del FDP) (238). .o mismo
que el indicado anteriormente, el Proyecto a que ahora hacemos
referencia persigue una doble finalidad: desarrollo legislativo de
la equiparacién y restablecimiento de la unidad legislativa en ma-
teria de Derecho de familia (239). .

Poco tiempo después, en enero de 1954, ve la luz el Proyecto
que elabora el Partido socialista o Partido social demécrata (So-
zigldemokratische Partei Deutschlands = SPD), con el titulo de
«Ley para la adaptacién del Derecho de familia al articalo 3, parra-
fo 2.° de la Ley fundamentaly (Proyecto del SPD) (240). Su alcance

(236) En Alemania se aprecia una decidida tendencia a «encajar» en el
BGB el mayor ntimero posible de disposiciones relativas al Derecho ci-
vil y que han sido objeto de Leyes especiales o «LLeyes separadasy. Funda-
mental en este sentido es la Ley para el restablecimiento de la unidad le-
gislativa en el 4mbito del Derecho civil de 5-111-1953, citada en el nimerc 7
y a la que se refiere la nota 110.

{237) Sobre €l Proyecto I pueden consultarse los escritos de MASSFELLER :
Der Eniwurf des Familienrechisgesetzes, StAZ, 1952, 276; MASSFELLER :
Die giiterrechilichen Bestimmungen im Entwurf des Familienrechtsgesetses,
BB, 1952, 589; Stravss: Der Entwurf des Familienvechisgesetses, JZ,
1952, 449; HorFrManx: Anderungsvorschlage su den eherechilichen Besti-
mungen des geplanten Familienrechisgesetzes, NJW, 1953, 127 ; SCHWOERER :
Zur Reform des § 74 Ehegeseizes, ZBIJugR, 1953, 11; FERID : Biirgschaf-
ten verheirateter Personen. Ein Erginsungsvorschlag sum Entwurf des Fua-
wmilienrechisgeseizes, JR, 1953, 85; KUTSCHER : Geselzentwiirfe sur Gleichbe-
rechtigung, JZ, 1053; 52 (en Apéndice); HiLrexgamp: Zwei Anregungen
zu den amilichen Entwurf des Familienrechisgeseizes (3§ 1.632, 1.685 ff),
ZBlJugR, 1954, 8; KriiGer: Die wichiigsien arbeiisrechilichen Bestim-
mungen der dem Bundestag vorliegenden 3 Geselsentwiirfe diber die Gleich-
berechtigung von Mann und Frau, RA, 1954, 99. Especialmente importante,
MASFELLER : Das neuc Familienrecht. Gleichberechtigung won AMann und
Frau {Gesetzentwurf 1952), Berlin-Frankfurf, 1952 (comparacién sinéptica
de las disposiciones del BGB con las reformas que propone el Proyecto I).

(238) Gesets iiber die Gleichberechiigung von Mann und Frou und iiber
die Wiederherstellung des Rechseinheit auf dem Gebiete des Familienrechis.
Gaceta del Bundestag, ntm. 112, segunda legislatura (BT-Drucksache,
Nr. 112, 2. Wahlpetiode). Es conccido como «Proyecto del FDP» (FDP-
Entwurf). :

(239) Sobre el Provecio del FDP cir. los trabajos de KurscHeR ¥ KRrUGER
citados en la nota 237. Ademas, FINKE : Zum Schuiz der Ehe und Familie.
Der neue Entwurf gines Geseises fiber die Gleichberechfigung von lMann
und Frau, en €l «Bulletin der Bundesregierungn, de 6.1.1931, I0.

(240) Geseiz sur Anspassung des Familienrechis an Ari. 3 Absals 2
des Grundgeseizes. Gaceta del Bundestag, Nr. 178, segunda legislatura
{BT-Drucksache, Nr. 158. 2. Wahlperiode). Se le designa como «Proyecio
del SPD» (SPD-Enizourf).



El Derecho de familia en Ajematia 87

es mas limitado que el de los dos anteriores, puesto que no pre-
tende otra cosa que la adaptacion del Derecho de familia al prin-
cipio constitucional de igualdad juridica de los sexos (z41). .
Sélo con diferencia de unes dias en relacién con el Proyecto
del SPD, y también en enero de 1954, aparece el segundo Proyec-
to redactado por Gobierno federal (242), el «Proyecto de Ley so-
bre la equiparacion juridica de varén y mujer en el dmbito del
Derecho civily (Proyecto 1I) (243). Como de su nombre se .dedice,
este Provecto tiene aspiraciones mas estrictas que el Proyecto 1
y que €l Proyecto del FDP, ya que, con un criterio mas realista
que éstos y coincidiendo en ello con ¢l Proyecto del SPD, se li-
mita a la solucién de las cuestiones surgidas de la equiparacién.
Su objetivo es poner fin lo antes posible al .vacio legisiativo sur-
gido a partir del 1 de abril de 1953 y al consiguiente estado de
incertidumbre juridica ocasionado desde entonces (244). Se pres-
cinde por el momento de la aspiracion de lograr €l restablecimiento
de la unidad legislativa en materia de Derecho de familia, que hu-
biera levado al BGB ciertas leyes especiales (como la Ley de Ma-
trimonio de 1946), previa modificacién unificadora de algunas dis-
posiciones (245).
- Tomando por base el Proyecto del Partido liberal democrata
{(Proyecto del FDP), el del Partido socialista (Proyecto del SPD)

(241) Referencias al Proyecto del SPD en el trabajo de KrUGeR citado
en la nota 237.

(242) El Proyecto del SPD es de 13 de enero.de 1954; el segundo del
Gobierno de 29 de enero de 1954.

(243) Entwurf eines Geseises iiber die Gleichberechiigung von Mann
und Fray auf dem Gebiete des Biirgerlichen Rechis. Gaceta del Bundes-
tag, ndm. 224, 2.* legislatura («BT-Drucksache, Nr. 224, 2. Wahlperiode).
Es conocido como «Proyecto 1l (Entwurf II).

(244) En relacién con el Proyecto II, puede consultarse a Sirrauss : Der
Geseizeniwurf der Bundesregierung iiber die Gleichberectigung von Mann
und Frau auf dem Gebiete des biirgerlichen Rechis, JZ, 1954, 177 ; DELITZ :
Der Gleichberechiigungsentwurf. im Staatsapgehdrigkdilsrecht StAZ, 1954,
97 ; SCHWOERER : Die ellerliche Gewalt nach Scheidung der Ehe. Stellung-
nahme sur geplanien Reform, EF, 1954, 120; BrRaca: Die Ausgleichsfor-
derung im kiinftigen Ehegijterrecht (Kritik und Vorschlige sum Regierungs-
entwurf 11), EF, 1955, 1. La Federacion de jueces alemanes {Deutscher
Richterbund) ha emiiide dictamen en torno al Provecto II: «Zur Gleichbe-
rechtigung von Mann und Frau. Kommissionsgutachten zum Reg. Entwurf
IT (insberondere zum ehelichen Giiterrecht, zu dem §§ 1.354 bis 1.361, zur
Aussteuerpflicht, zu den §§ 1.628, 1.666, 1.671 Entwwf II)», publicado en
DRIZ, 1934, 233. Referencias al Proyecto IT v a los otres ires pueden en-
contrarse también en LAUTERBACH, en PALaNDT: BGB.Kurzkommeniar, 162
ed., 1957, 1.079; mejor atn la 17.% ed. 1958, 1.08;. Ademds abundantes alu-
siones a los distinios Proyectos, con relacién al problema estudiado en cada
irabajo, en las publicaciones citadas en las notas 210, 211, 212, 214, 215, 216,
218, 221 v 224. -

{2145) Este problema queda encomendado a oiro Proyecto. Se publica éste
en 19953 elaborado por el Gobierno Federal v con el titulo de «Proyecto de
Ley para la unificacién v modificacién de Ias disposiciones del Derecho de
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y, ante todo, el segundo Proyecto redactado por el (Gobierno
(Proyecto II), la Subcomisién de Derecho de familia del Bundes-
tag (246) elabora el Proyecto definitivo, conocido generalmente
como «Proyecto de la Subcomisiony (Unterausschuss-Entwurf) y de-
signado en algunas ocasiones como «Proyecto 111y (Entwurf II]).
Su aspecto mas importante se refiere, sin duda, a la materia re-
lativa al régimen matrimonial de bienes, pues en lo demas suele
adoptar, aunque a veces lleve a cabo alguna modificacién, las so-
luciones de los Proyectos indicados, en especial las del Proyecto I1.
Con referencia a! régimen de bienes en el matrimonio, el Pro-
yecto de la Subcomisién acoge como gestado legaly el mismo que
proponian los dos Proyectos oficiales (el Proyecto I y el Proyec-
to 1I), la separacién de bienes con nivelaciéon de ganancia (247);
pero introduciendo en él, aun en contra de las propuestas- del Go-
bierno, una importante novedad. La siguiente: en el Supuesto de
que. este régimen de bienes termine por muerte de uno de los
conyuges la porcién hereditaria del supérstite se incrementa en
una cuarta parte de- la herencia, ‘en concepto de nivelacién de
gananciay o Zugewinn-Ausgleich (§ 1.371 BGB en la redaccion del
Proyecto). O sea, que dicha nivelacidn, en €l caso de muerte de
un ¢ényuge, se realiza a favor del otro mediante el indicado in-
cremento de su porcidn hereditaria, siendo indiferente para ello

Familian (Entwurf eines Gesetses sur Vereipheiflichung und Anderung fa-
milienrechilicher Vorschrifien), Gaceta del Bundestag, ntim. 1.586, 2.* le-
gislatura (BT-Drucksache, Nr. 1.586, 2. Wahperiode). También Gaceta del
Bundesrat, ndim. 39/55 (BR-Drusksache, Nr. 39/55), y en el «Bundesanzei-
gern de 10-VIIlI-rg56. El Proyecto acoge de nuevo la necesidad de restable-
cer la unidad juridica en el Derecho de familia, superando en los aspectos
furidamentales las correspondientes propuestas del Proyecto I. Sobre el Pro-
yecto que nos ocupa cfr. FINKE :- Der Eniwurf eines Gesetzes sur Verein-
hetilichung und Anderung familienrechilicher Vorschriften, EF, 1935, 30
(Ehelichkeitsanfechiung und Adoption); 1935, 57 (Sonstige Vorschlige des
Entwurfs); 1935, 238 (Anderungsvorschlige des Bundesrats und Stellung-
nahsme der Bundersegierung hiersu). También MASFELLER, en el «Bundesan-
ziegern, Nr. 43. de 3.3.1955 v en StAZ, 1933, 97. En materia de adopcién,
KizmN, en ZBIJugR, 1955, 162. :

(246) Esia «Subcomisién de Derecho de Familian (Unierausschuss-Fa-
milienrechi} lo es de ]a «Comisién de Derechop del Bundestag (Reckisaus-
schuss des Bundestages).

{247) A este sistema se le designa indistintamente como «comunidad
de ganancian (Zugegﬂz‘nngemeinschaﬁ), «nivelacién de ganancian (Zugewinn-
ausgleich) o «divisién de ganancia» (Zugewinnbeieiligung). Quizd con
mdés propiedad, dado su mecanismo, se habla ofras veces de comunidad,
nivelacién o divisién de la wmavor ganancian (Zugewinnsigemeinschafi, Zu=
gewinnstausgleich o Zugewinnsibetesligung, respectivamente). De fodas for-
mas, su unica denominacién adecuada es «separacidn de bienes con ni-
velacién de ganancian o «separacién de bienes con nivelacion de la mayor
gananciay. Las caracferisticas del sistema serdn indicadas mds adelante,
al referirnos al comienido esencial de la Lev de equiparacion, ya que es
€l sistema sancionado por ésta.
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que la ganancia exista o no en la realidad (248) (249). Tauto en
este punto concreto como en los demas, las soluciones propuestas
por el Proyecto de la Subcomisién son de extrema importancia,
porque coinciden textualmente, incluso en la numeracion de los
paragrafos, con las que después va a adoptar la Ley de equipa-
racién, que no es otra cosa que el indicado Proyecto investido de
la necesaria vigencia a través del procedimiento constitucional (250),

En efecto, el Proyecto de la Subcomisién o Proyecto III, des-
pusés de votado por el Bundestag como Ley de equiparaciéon (251) y
una vez aprobado como tal por el Bundesrat (252), se ha conver-
tido en la «Ley sobre la equiparacion juridica de varén y mujer

(248) En relacién con este punto concreto de la «comunidad de ga-
nancian como estado legal de bienes en el Proyecto de la Subcomisidn
cfr. MASSFELLER-REINNICKE : Zu dem Entwurf iiber -die Neuordnung des
ehelichen Giiterrechts in der Fassung der Unlerausschusses «Familien-
rechtsgeseiz» des Bundestages, en €l «Bundesanzieger»n, Nr. 154, de 10.8.1956
(hay separata) ; WAaHL : Die Evhéhung des Ehegatten-Evbrechis um ein Vier-
tel als Zugewinn-Ausgleich bei Auflosung der Ehe durch den. Tod, EF, 1956,
133 ; también en el «Festschrift fiir H. LEBMANN», tomo I, 1956, 419; Fe-
RID : Zwei Gesichispunkte zur werbrechiliche Ldsung» des Zugewinnaus-
gleiches bei Auflosung der Ehe durch den Tod eines Ehegatten,” EF, 1957,
70. A la «comunidad de gananciay en general, tal como ha quedado confi-
gurada en el Proyecio de la Subcomisidn, se refiere el importante trabajo
de MERZBACHER : Die Zugewinngemeinschaft, Eine wiederentdeckie Institu-
tion des ehelichen Giiterrechts, ACP, 156, 1. ‘

(249) A otros aspectos de este Proyecto, distintos del régimen mafrimo-
nial de bienes, hacen referencia MASSFELLER-REINICKE : Zu dem Entwurf
eines Geselges iiber die Gldichberechtigung von Mann und Frau auf dem
Gebiete des biirgerlichen Rechts in der Fassung des Unterausschusses «Fa.
milienrechisgesetzn des Bundestages, en el «Bundesanzeigern, Nr. 59, de
26.3-1957 (hay separata); ScEwarzeavpr (Elisabeth): Die Wirkungen der
Ehe im dllgemeinien. Bericht iiber die Vorschlige des Familienrechis-Un-
terausschusses des Bundestags, EF; 1957, 33: SCHWARZHAUPT : Anderun-
gen im Ferwandischaftsrechi. Unierhaltspjlicht. Rechiliche Stellung der ehe-
lichen Kinder. Adoption (Bericht iiber die Vorschlige des Familienrechts-
Unterausschusses des Bundestags), EF, 1957, 65. ’

(250) Por esto los trabajos cifados en las notas 248 y 249 son fundamen-
tales en relacién con la Ley de equiparacién de 1957. En el fondo, y desde
un punto de vista material, va que no formal, pueden censiderarse referidos
a ésta-

{251) La votacién del Bundestag tiene lugar el 3-V-i1g57. Cfr. Gacela
del Bundestag, Nr. 3.409, 2.* legislatura (BT-Drucksache, Nr. 3.409, 2.
Wahlperiode), juntamente con el informe escrito de la Comisién de Derecho
redactado por los diputados WEBER, SEIDL, WITTROCK, SCHWARZHAUPT Y
‘WanL. Sobre la sesién del Bundestag de 3 de mayo de 1957 cfr. el Informe
de Sésiones o Diario de Sesiones del mismo (BT-Sitzungsberichle, 11761~
11763, 11768-11801. Ademds, en las pdginas 11824-11863 se contiene también
¢l informe de la Comisién de Derecho antes citade, v desde la pagina 11863
las peticiones de reforma llegadas al Bundestag). -

{252) La aprobacién por el Bundesrat se realiza el 24-V-iggy. Cfr. Ga-
ceta del Bundesrat, Nr. 200{35 v Nr. 200/1/57 (BT-Drucksache, Nr. 200}
57, Nr. 200/1/5%). Sobre la sesién del Bundesrat de 24 de mayo de 1957
puede consultarse el Informe de Sesiones o Diario de Sesiones de esia Ca-
mara {BR-Sitzungsberichie, 633). -
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en el Ambito del Derecho civily de 18 de junio de 1957 (253). Des-
crita ya su lenta elaboracidn, pasemos a ocuparnos de su estruc-
tura y finalidad. ’

Il. Estructurg v finalidad de la Ley de equiparacion.—Consta

la Ley de equiparacién de 1957 de ocho articulos. En los siete
primeros se ofrecen las modificaciones que opera en la legislacion
alemana, dando nueva redaccion a numerosas e importantes dispo-
siciones de ésta; el articulo 8. es el destinado a las disposiciones
de transicion y a las finales de la Ley. Las reformas que han tenido
que llevarse a cabo en el BGB, al desarrollar legislativamente el
postulado constitucional de igualdad juridica de los sexos, se con-
tienen en el articulo 1.° de la Ley, cuyo contenido se forma con 48
apartados, en los que se va ofreciendo el nuevo texto de los pa-
ragrafos modificados o la indicacién de los que quedan derogados
sin que su antiguo texto sea sustituido por otro nuevo. Las refor-
mas que la Ley de equiparacién ha introducido en el BGB son,
sin duda, las mds importantes y de mis acusada entidad, tanto por
lo que afecta a su contenido (la familia se configura sobre nuevas
bases) como por lo que se refiere a su ntmero (basta decir que
han resultado afectados por la reforma mis de trescientos para-
grafos del Cbdigo) (254).
. Coio ya dijimos mas atras (cfr. nota 114), en materia de De-
recho de familia la Ley de 18 de junio de 1957 es la mis impor-
tante y trascendental de cuantas se han dictado desde la promui-
gacién del BGB, siendo al mismo tiempo la que mas decisivas mo-
dificaciones ha introducido en el texto de éste. La finalidad de la
Ley, como de la lectura de su titulo se deduce, no es otra que la
de dar realizacidon legislativa, a ifravés de su desarrollo pormeno-
rizado, al principio constitucional de equiparacién juridica de los
sexos sancionado por el articulo 3.% 1I, de la Ley fundamental
de Bonn. Como idea orientadora puede afirmarse que la Ley mo-
difica o deroga todos aquellos preceptos del BGB que supusieran
una desigualdad juridica de los conyuges en el matrimonio o, en
general, de varén v mujer.

(253) Geseis iiber die Gleichberechtigung von Mann und Frau auf dem
Gebiete des biirgelichen Rechis. Su titulo coincide, pues, con el del Proyec-
fo 1I. Suele designérsela como «lLey de equiparacion» (Gleichberechtigungs-
geselz). Se hace extensiva al Berlin Occidental por Ley de 24-Vi-1g57. Cir.
LavTErBACH, en Paraxor: BGB. Kurskommeniar (17.7 ed., 1938), 1.090.

(254) Los demdssarticulos de la Ley de equiparacién tienen este con-
tenido: El artfculo 2 contiene las modificaciones introducidas en la Orde-
nanza Procesal Civil; el articulo 3, las que afectan a Ia Ordenanza de Con-
<ursos ¥ a la Ordenanza sobre transacciones en €l concurso; el art. 4 mo-
difica algunas disposiciones de la Ley sobre jurisdiccién voluntaria; el ar-
ficulo -5 nos ofrece las reformas introducidas en la Ordenanza de =21 de oc-
tubre de 19y; sobre destino del domicilic conyugal ¥ del ajuar doméstico
después del divorcio {«Sexta Ordenanrar a la Lev de Matrimonio) ; los ar-
ticulos 6 v 7 contienen, respectivamente las modificaciones a la Ley so-

!
bre auxiliares judiciales v a la Ordenanza scbre costas.
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Dado lo multiforme y delicado de los problemas con que ha te-
nido que enfrentarse, la Ley de equiparacién, no obstante lo lento
con que su gestacién se ha desenvuelto, no podia, ni mucho me-
nos, ser una ley perfecta. Ahora bien, en general, las soluciones
que aporta son bastante satisfactorias (255). El legislador ha pro-
cedido con encomiable ecuanimidad desde el punto de vista de las
soluciones concretas y en relacién con las exigencias de la politica
juridica. La equiparacién de los sexos no se ha desarrollado de
una manera rigida ni mecanica, sino de una forma organica tenien-
do en cuenta la especifica manera de ser de cada uno de ellos. Por
encima de los intereses individuales del varéon y de la mujer se ha
colocado el interés de la familia, como célula esencial de la socie-
dad y del Fstado que estd sometida a la especial proteccion de
éste (cir. Ley fundamental, articulo 6, I) (255 bis).

c) - Aspectos fundamentales de la equiparacion de los sexos en
el Derecho de familia segin la Ley de equiparacion de 1957.—
Examinada la génesis, descrita la estructura e indicada la finalidad
de la Ley de equiparacion, procede ahora ocuparnos de los aspec-
tos fundamentales que integran su contenido; en otras palabras,
de las modificaciones que esta Ley ha operado en el Derecho de
familia (ante todo en el libro IV del BGB) al desarroliar, en el
area del Derecho civil, el principio constitucional de igualdad ju-
ridica de los sexos (256).

A grandes rasgos y a través de una simple indicacién de las
mismas, vamos a referirnos, por tanto, a las novedades que pre-
senta el Derecho de familia en Alemania, después de la Ley
de 1957 (257). Por separado, y de manera sucesiva, nos fijaremos
en las modificaciones introducidas en lo tocante a los efectos del
matrimonio en general, al régimen matrimonial de bienes, a la
obligacién de alimentos entre parientes, a las relaciones paterno-
filiales, a la tutela y, como complemento, a las reformas llevadas
a cabo en el Derecho sucesorio y en la Parte General (libros V y I
del BGB, respectivamente). '

(255). A pesar de ser la materia que més atencién ha merecido en la
elaboracién de la Ley, quiza la parte «més floja» de la misma es la rela-
tiva al régimen legal de bienes en el mairimonio; méis que por el sistema
elegido, por la regulacién que se da a algin aspecto concreto de su meca-
nismo,

(255 bis) En la Zona Oriental, con ese criterio sensacionalisfa y pro-
pagandistico alli habitual, la Ley de equiparacién dictada en la Republica
Federal se ha considerade come un gran paso. atrds en la evolucién del De
recho de Familia. Asi Artzr: Das «wesldeuische Gleichberechtigungsgese-
tes: ein grosser Schuift curiick, NJ 1957, 651.

{256) Aunque en un trabajo posterior se estudie con todo detalle el
contenido de la Ley de equiparacién v las reformas que iniroduce en el
Derecho de Familia, hacemos agui una somera indicacién de las mismas. No
quedaria completo el presente esfudio si omitiéramos estas referencias.

{257) Sobre la Ley de equiparacién en general pueden consultarse Kri-
GER-BREETZKE-NOVACK :  Gleichberechtigungsgeseis. Kommeniay, Munich-
Berlin, 19358; REINICKE-SCHW3IRZHAUPT : Die Gleichberechtigung vovi Mann
und Frau nach dem Geseis vom 18.6.1957 (Eine gemeinsverstindliche Dars-
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1. Efectos del matrimonio en generel.—Los que pudiéramos
calificar de efectos generales de la relacién conyugal o de efectos
del matrimonjo considerado desde un punto de vista general, se
regulan por ¢l BGB en las §§ 1.353 a 1.362, agrupados en un ti-
tulo (el titulo 5.° de la seccién 1.* del libro IV),-cuyo epigrafe es
precigsamente el que hemos atribuido a este apartado. Las modifi-
caciones que en dicho titulo ha introducido la Ley de equiparacién
son éstas (258) : V ‘ )

1) - Queda suprimido, mediante la derogacion del § 1.354, €l
poder decisorio que correspondia al marido con referencia a los
asuntos concernientes’ a la vida matrimonial comfin. Semejante
podet del marido no se ha considerado compatible con el postu-
lado de igualdad de derechos entre los cényuges.

tellung: des Geselzes iiber die Glechberechtigung von Mann und Frau auf
dem (Gebiete des Biirgerlichen Rechts), Stuttgart, 1957 ;. MASSFELLER-REI-
NICKE: Das Gleichberechiigungsgesetz mit Evlduferungen, Berlin-Colonia,
1958. Entre las ediciones recientes del BGB (aparte de las de bolsille sin co-
mentarios) que toman ya en cuenta la Ley de equiparacién, Patanpr: BGB
Kurzkommentar, 17.% ed. Munich-Berlin, 1958 (Derecho de Familia a car-
go de LAUTERBACH); ACHILES-GREIFF : BGB (unter Einarbeitung des Gleich-
berechtigungsgeseizes vom 18.6-1957, mit Einfiihrungsgeseiz und Nebenge-
setzen), 20 ed. Berlin, 1958 (Derecho de Familia a cargo de EGGEL y
Berrzke) ; ErMANN : Handkommentar zum BGB (tomo complementario :
Gleichberechtigungsgesets), 2% ed. Miinster/Westf., 1958. De estas cobras
las més recomendables son los Comentarios a la Lev de KRUGER-BREETZKE-
Novack, los de MasSFELLER-REINICKE y los Comentarios al Cédigo, de Pa-
LANDY. Entre los Manuales que exponen el «nuevo» Derecho de Familia;
Berzre : Familienrecht, 6.* ed., Munich-Berlin, 1958; ScuMipT: Biirgerli-
ches Rechi. Ein Lehrbuch seiner Grundsiige, tomo IV, Das Familienrecht,
2.2 ed., Berlin, 1957; SCHAEFFER-WIEFELS : Biirgerliches Recht. Familien-
recht, ‘Diisseldorff, 1958. Ademds, MUILER: Einfithrung in das Ehe- und
Familienrecht nach dem Gleichberechtigungsgesets, 1957 ; MASSFELLER : Das
gesamte Familienrecht (Sammlung aller familienrechilichen Vorschriften
mit Hinweisen, unter besonderer Beriicksichtigung des Gleichberechiigungs-
gesetzes), Frankfurt del Main-Berlin, 1958. También Grossen : L'égalité du
mari et de la femme au vegard du droit de la famille, Neuchatel 1957. Los
estudios de conjunto publicados en revistas son, por ahora, los siguientes:
Boscu: Bemerkungen zum Gleichberechligungsgesets, EF, 1957, 189;
Boscu : Evginzende Bemerkungen sum Gleichberechtigungsgeseis, EF,
1957, 231; Finke: Erlduterungen smm Gleichberechiigungsgesetz, MDR,
1957, 449, 514, 577 : MASSFELLER : Das Gleichberechligungsgesets. mit Aus-
nahme des ehelichen Giiterrechis, DNotZ, 1937, 342 (no trata el régimen de
bienes}; MULLER-FREIENFELS : Kernfragen des Gleichberechiigungsgeseizes,
JZ, 1957, 685 (se ocupa sobre todo de cierfos aspectos del régimen de bie-
nes, del derecho de <ecisién y de ciertas cuestiones referentes al nombre) ;
Rrinicke, Das Gleichberechiigungsgeseiz (11), NJW, 1937, 931 (no trata
del régimen de bienes); SCHWOERER: Gleichberechitigung und richierliche
Praxis, Justiz, 1957, 321. Enire las “Uberblicken” o breves ojeadas de
conjunto relativas a Ia Ley de equiparacién podemos citar las de FICKER:
StAZ; 1957, 173; GiEsErEr : ZFEW, 1037, 227; Porrykus: R]. 1057, 225;
Scuurtz, en la seccidén «Blick in die Zeity de la MDR, 1935, 161.

{258), Sobre los efectos del matrimonio en base a la Ley de 1957 cir.
Mever : Die Neugesialtung des persinlichen Wirkungen der Ehe durch
das Gleichberechiigungsgesets, «Rpflegern, 19037, 285, Ademds, en éste
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2) Con respecto al nombre de la mujer, el § 1.355 (259) esta-
blece que el «nombre del matrimonion y el «nombre de la familiay
lo es el del marido, quedando, sin embargo, auterizada la mujer
para unir al nombre del marido el suyo de soltera. Este derecho
de la mujer ha de ejercitarse.mediante declaracion al funcionario
del estado civil, pablicamente autenticada (260). i
- 3) Direccién del hogar. Trabajo de los conyuges. Como e
logico, la direccién del hogar se atribuye a la mujer, que desempe-
fia esta funcién bajo su propia responsabilidad, y queda autorizada
a ejercer una profesién en la medida que ello sea compatible con
sus obligaciones en el matrimonio y en la familia. Asi lo dispone
el § 1.350, L. R o

El propio § 1.356, en su parrafo II, impone a cada cényuge
la obligacién de trabajar en el negocio o profesién del otro, si esto
es usual. teniendo en cuenta las circunstancias ‘en que los conyu-
ges vivan (261). Antes esta obligacién sélo pesaba sobre la myjer
(8§ 1.356, 1L, antiguo texto). S

" 4) El poder de la lave se sigue atribuyendo a la mujer (262),
pero.configurando su posicién juridica respecto a €l de forma dis-
tinta. Antes, déntro de su circulo de accion doméstico, se enten-
dia que la mujer, en su actuacién como ama de casa», no hacia
otra cosa que cuidar de los negocios del marido y representar a
éste, por autorizacién de la ley (cfr. § 1.357, I, antiguo). Ahora; en
st actuacién dentro de ese circulo de accién doméstico (hduslicher
Wirkungskreis), ya no se considera que la mujer actéia como mera
cuidadora de los negocios del marido y como representante de
éste, sino en virtud de una facultad que la ley le confiere de ac-
tuar por sty en su propio nombre, pero con eficacia a favor y en
contra del marido (§ 1.357, I, nuevo) (263).

como en todos los problemas que vamos a ir examinando, hay que fener
en cuenta la bibliograffa citada en la nota anterior.

(259) Advertimos que, en tanto no indiquemos lo contrario, todas las
citas que hagamos a partir de ahora sobre pardgrafos del BGB han de en-
tenderse referidas al nuevo texto que reciben por la Ley de equipara-
cién (art. 1). .

(260) Con referencia al nueve nombre de familia» cfr. BERNSTORFF :
Der Familienname in der deuischen Rechisordnung, NJW, 1957, 19oI.

(261) Esta obligacién de cada cényuge de trabajar o colaborar en el
negocio o profesién del otro se designa con el nombre de «deber de co-
trabajon o Mitarbeitspflicht. En torno a él, Mowjou; Arbeitverhilinisse
zwischen, Eheleuien, Betrieb, 1957, 821.

{262) La Ley de equiparaci6n reciifica, pues, la posicién dominante
durante Ia segunda fase, en la que se entendid que el «poder de la llave»
debia corresponder a ambos cénvuges. Cir. més afrds.

(263) En su redaccién primifiva el § 1.357, I, decla: «Deniro de su
cfrculo de accidn doméstico, la mujer estd autorizada a cuidar los nego-
cios del marido por él, ¥ a representarle. Los negocios juridicos que cele-
bre deniro de este circulo dé accidén valen como celebrados en nombre del
marido si de las circunstancias no se deduce otra cosa.» El nuevo texto,
€n cambio, establece: «La mujer estd auforizada a cuidar, con eficacia
para ¢l marido, los negocios que caen deniro de su circulo de accién do-
méstico, Por los negocios juridicos gque celebre dentro de este circulo de
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5) Ha sido suprimido el derecho que correspondia al marido
de denunciar'las relaciones juridicas en las que la mujer se habia
obligado frente a un tercero a una prestacién a realizar por ella
en persona. Queda, pues, derogado el § 1.358.

6) Deber reciproco de alimentos. El § 1.360 impone a los con-
yuges la reciproca obligacién de contribuir, mediante su trabajo
y con su patrimonio, al sustento adecuado de la familia. Con res-
pecto a la mujer se entiende que cumple su obligacién de contri-
buir con su trabajo al sostenimiento de la familia, por el hecho de
dirigir el hogar; imponiéndosele sélo un deber de trabajar pro-
fesionalmente cuando la capacidad de trabajo del marido y las ren-
tas de ambos cényuges no basten para el sostenimiento de la fa-
milia y no sea adecuado a las circunstancias en que los coényuges
viven que utilicen con este fin el capital de su patrimonio (§ 1.360).

. Lo que ha de entenderse por «sustento adecuado de la familian
nos lo dice el § 1.360a, I, segiin el cual éste abarca todo lo que,
conforme a las circunstancias de los cényuges, sea preciso para
sufragar los gastos del hogar y las necesidades personales de di-
chos cényuges, asi como para satisfacer las necesidades de los hijos
comunes con derecho a alimentos. ’ ,

La forma de prestarse el sustento es la facilitada por la co-
munidad matrimonial de vida, debiendo el marido poner a disposi-
cién de la mujer, por anticipado, la cantidad que deba aportar para
el sostenimiento comiin (§ 1.360a, II).

Una cuestién muy discutida durante la segunda fase (264) ha
venido a ser resuelta por la Ley de equiparacién, que impone a
cada conyuge €l deber de anticipar costas al otro, cuando éste no
esté en condiciones de hacer frente a las que cause un litigio que se
refiera a un asunto personal suyo o cuando las costas sean las
originadas por la defensa en un proceso penal dirigido contra él
§ 13604, IV). ‘

Por {iitimo, con respecto a los alimentos o sustento, el § 1.360 &
establece que si un coényuge contribuye con una suma mayor que

accidn, el marido adquiere derechos y obligaciones, a no ser que de las
circunstancias se deduzca oira cosa; si €l marido no es solvente queda
chligada también la mujer.n

(264) El problema de los anticipos de costas en relacién con la equi-
paracién a parfir del 1 de abril de 1953 ha sido estudiado por BREETZKE :
Der Progesskostenvorschuss in Ehesachen und Gleichberechiigung, NJW,
1953, 614; LAUTERBACH : Die Pflicht des Ehemanns sum Vorschuss won
Prosesskosten, NJW, 1953, 1.538; Boscu: Die Situafion im Ehe- und
Familienvecht, «Rpflegern, 1953, 545; TScHISCHGALE : Die Prozesskosten-
vorschusspflicht im Bundesgebiet und in Berlin im Zeichen der Gleichbe-
rechiigung, JR, 1933, 243; WeNGLER: ibidem; SEIDEL: Prosesskosien-
vorschuss durch den Ehemann auch nach dem 31 Mirs 19532, JR, 1953,
3737 Sroipr: Prozesskosienvorschusspflicht der Ehegatien im kiinfitgen
Recht, DRIZ, 19514, 48. No es necesario indicar que el micleo de la dis-
cusién consistia en si, a pesar de la equiparacién, €l marido tenfa que seguir
anticipando costas a la mujer v si semejante deber incumbia también a
ésta.
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la incumbe, hay que entender, en la duda, que no pretende exigir
indemnizacién del otro conyuge (265).

7) Vida separada de los conyuges. Para el supuesto de que
los comyuges vivan separados, la nueva reglamentacién establece
dos reglas; una, referente a los alimentos; la otra, relativa a la
distribucién de los objetos del hogar comin.

Con respecto a los alimentos se determina que cada conyuge
puede exigir dichos alimentos del otro en la medida que tal exi-
gencia corresponda a la equidad, debiendo tenerse en cuenta, ante
todo, los motivos de la separacion, las respectivas necesidades de
los cényuges y sus circunstancias patrimoniales y de adquisicion
(§ 1.361,-1). En el supuesto de que el marido, por si solo o de
forma predominante, haya sido culpable de la separaciénm, dnica-
mente se puede imponer el deber de sustentarse por si misma a la
mujer que no desempefia una profesion, en dos casos: @) si tam-
bién hubiera estado obligada a trabajar aun subsistiendo el matri-
monio ; 5) si el exigir el sustento del marido es gravemente con-
trario a la equidad, segtin las especificas circunstancias del caso,
en especial en consideracién a una actividad profesional de la mu-
jer o a la corta duracién del matrimonio (§ 1.361, II). ‘

En cuanto a la distribucién de los objetos del hogar, establece
la Ley de equiparacién que cada conyuge puede exigir la resti-
tucién de los objetos que le pertenecen, si bien cediendo el uso
de los mismos al otro conyuge en la medida que éste los necesite
para tener su hogar separado y siempre que esta cesion corres-
pondaa la equidad segiin las circunstancias del caso. Los objetos
del hogar que pertenecen a ambos conyuges se distribuyen entre
ellos de acuerdo con los postulados de la equidad (§ 1.3610a).

8) [El filtimo efecto regulado, dentro de la eficacia general
del matrimonio, es la presuncidon de propiedad en beneficio de los
acreedores de los cényuges. Con anterioridad a la Ley de equi-
paracién el antiguo § 1.362 establecia en beneficio de los acreedo-
res del marido la presuncién de que pertenecian a éste las cosas
muebles que se encontraban en posesién de uno o de ambos conyu-
ges; en cambio, para la mujer, en su relacién con el marido y
con sus acreedores, sélo se establecia una presuncion de perte-
nencia con respecto a la «gerade» (266). Esta norma era mani-
fiestamente injusta, pues, frente al privilegio del marido y sus
acreedores, colocaba a la mujer y a los suyos en una situacién
desventajosa. T.a regulacién introducida por el nuevo § 1.362 es
mucho méas adecuada: equipara, en el terreno de la presuncidon

{265) Sobre el deber reciproco de alimentos de los conyuges en la nue-
va regulacién cfr. Remiucke: Zum Unlerhalisrecht der Ehegatien nach
demn Gleichberechligungsgesets, DRIiZ, 1958, 13: BrumL: Der Femilie-
nunterhali nach dem Gleichberechtigunggesets, EF, 1957, 277.

_ {266) En relacién con este concepio cfr., por ejemplo, Pranyrz: Printi-
pios de Derecho privado germdnico, trad. de la 32 ed. alemana por Me-
Lon Ixraxte, Barcelona, 1957, 304.
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de propiedad, a la mujer con el marido, e indirectamente a sus
respectivos acreedores. La presuncion se configura para ambos
conyuges por igual, con lo que reciben tratamiento semejante los
acreedores del marido y los de la mujer ; en beneficio de los acree-
dores de cualquiera de los conyuges se presume ahora que las co-
sas muebles que se encuentran en posesiéon de uno de ellos o de
ambos pertenecen al deudor, no valiendo la presuncidén cuando los
coényuges vivan separados y las cosas sean poseidas por el cényu-
ge no deudor (§ 1.362) (266 bis).
© 1. Régimen matrimonial de bienes.—Es sin duda la materia
que mas se ha discutido al elaborarse la Ley de equiparacién y
la que requiere un tratamiento mas minucioso. Sin perjuicio de
dedicarselo en un trabajo posterior, en éste no haremos sino in-
dicar sus rasgos fundamentales a modo de introduccion de lo que
diremos en aquél. A

A semejanza de lo que ocurria en la antigua reglamentacién,
la nueva distingue asimismo entre régimen legal y réginien con-
vencional de bienes; como régimen legal se configura un nuevo
sistema que sustituye al de administracién y aprovechamiento .a
favor del marido, y en cuanto al régimen convencional se simpli-
fica bastante la regulacién anterior. Veamos lo fundamental de
ambos regimenes (267).

A) Régimen legal—En lugar del sistema de administracién
y aprovechamiento a favor del marido, que ya habia sido deroga-
do a partir del 1 de abril de 1953 por ser incompatible con el prin-
cipio de igualdad de derechos de ambos conyuges (vid. lo dicho
en la segunda fase), la Ley de equipdracion introduce como «es-
tado legaly un sistema de separacién de bienes con nivelacion de
ganancia al que califica, con no mucha propiedad por cierto, de

{266 bis) Scbre el nuevo § 1.362 BGB cfr. Lent: Das Urleil auf Dul-
dung der Zwangszvollstreckung (auch zu § 1.362 BGB n. F., § 739 ZPO n, F.),
ZZP, 1957, 403. ’

{267) Al régimen de bienes en general en la nueva reglamentacién se
refiere Finke: Das Ekinftige eheliche Gilerrechi, JR, 1957, 161; Mass-
FELLER : Das Giiterrecht des Gleichberechligungsgeseizes. Teil 1: Allge-
mediner Uberblick und Uberleitung alter Giiferstinde, Betrieb, 1937, 473;
Teil 2-4 : Die Zugewinngemeinschait, Betrieb, 1957, 499, 525, 623; Teil 5:
Das wveiragmdssige Giiterrecht, Beirieb, 1957, 738; Teil 6: Giiterrecht und
Zapangsvollsireckung, Betrieb, 1937, 1.145; MassereiLER : Das Giiterrechi
des Gleichberechiigungsgeseizes Diusseldorff, 1957 (reunién de los tra-
bajos publicados antes en Betrieb); MEYErR: Eheliches Giiterrecht. und
Gleichberechtigung, «Rpilegern, 1957, I51; REINICKE: Zum teuen ehe-
lichen Giiterrecht (T), NJW, 1957, 88g; Harcrie: Das neune Giiterrecht
nach dem - Gleichberechiligungsgesetz insbesondere in Handels—, Gesell-
schafi- und Grundstiickssachen, en «Der Wirtschaftsireuhinder», 1957,
167 ; HaecELE: Verfigungsbeschrinkungen im ehelichen Giiterrecht nach
dem Gleichberechiigungsgesels, Justiz, 1957, 488; TiEpav: Gesellschafis-
rechiliche Nachfolge im Verkiltnis sum Erbrecht und zum neuen eheli-
chen Giiterrecki, MDR, 1937, 641 ; WEBER : Die Uberleiiung des ehelichen
Giiterrechis nach dem Gleichberechiigungsgeseiz, DNotZ, 1937, 570; Has-
GELE : Ersaisforderungen swischen Elegatien und Gleichberechtigung, EF,
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«comunidad de ganancia» o «Zugewinngemeinschaity (§§ 1.363
y sigs.) (268).

Kste régimen entra en juego en aquellas hipdtesis en que los
conyuges no hayan pactado otro en virtud de contrato matrimonial.
«Los conyuges, dice el § 1.363, 1, viven en el estado de bienes de
comunidad de ganancia si no pactan otra cosa por contrato ma-
trimonialy. La caracteristica esencial de esta «comunidady» con-
siste en que el patrimonio respectivo de cada coényuge conserva
su autonomia sin pasar a formar un patrimonio comin o patri-
monio colectivo de marido y mujer ; no obstante lo cual, al fina-
lizar el régimen de bienes, la «gananciay o «Zugewinny que los
conyuges hayan obtenido durante el mismo ha de nivelarse segln
las normas que mas adelante indicaremos. De forma clara esta-
blece esta regla‘el § 1.363, Ii, cuando dice: «El patrimonio del
marido y el patrimonio de la mujer no se convierten en patrimo-
nio comtn de los ¢dnyuges ; esto vale también para el patrimonio
que uno de ellos adquiera después de la conclusion del matrimo-
nio. Sin embargo, la ganancia (Zugewimn), que los conyuges ob-
tengan en el matrimonio se nivela cuado finaliza la comunidad de
gananciay. Por lo tanto, la nota tipificadora del nuevo régimen
legal de bienes estriba en ser un sistema de separacion que, tan
sélo cuando termina y entra en su fase liquidatoria, estd adornado
de ciertos elementos comunitarios formados por esa nivelacidn de
la ganancia de que nos habla el nuevo texto legal.

Segtin esto, para apreciar de manera correcta la estructura y
mecanismo del régimen de «comunidad de ganancia», es preciso
distinguir en él dos fases o etapas, respectivamente delimitadas
por la vigencia de la comunidad y por la terminacién de la misma
Durante la primera funciona con arreglo a los principios propios
de los sistemas de separacién de bienes; durante la segunda, es
decir, al terminar, es cuando entran en juego los escasos elemen-
tos de comunidad que le caracterizan: la nivelacion de la «Zuge-
winny o «ganancian. Veimoslo.

@) Vigencia de la «comunidad». El principio general se con-
tiene en el § 1.364, segtn el cual cada uno de los conyuges admi-
nistra de manera auténoma ({selbstindig) su respectivo patrimo-

1958, 43. También Mober : Testament und Giifersland des Uniernehmers,
_2.a ed., Colonia 1958. Especialmente importante el amplio estudio de con-
junto de Barmanx': Das neune Ehegiiterrechi ACP, 157, 145.

{268) Ademds del trabajo de MrrzBAcHER citado en 1a nota 248, al final,
¥ _de los indicados en la nota anterior, pueden consultarse sobre la Zuge-
winngemeinschaft o «comunidad de ganancian, HAUSSMANK : Der neue geseis-
licke Giiterstand, BadWiirttNotZ; 1957, 298 ; KEHRER : Der neue geseisliche
Gitterstand, Justiz, 1957, 365 : LamPE : Der neue geseisliche Giiterstand. Jus-
tiz, 1937, 432; KNUR: Zugewinngemeinschaff, Eheverirag und Verfiigung
von Todes wegen, DNotZ, 1937, 451. La Asociacion de campesinos de la
Baja: Sajonia no considera adecuado a la vida rural el nueve régimen legal
de bienes. Cfr. Ferband des Niedersichsischen Landvolks, Zur Neuregelung
desgges;leirhen Giiterstandes, RL, 1937, 317 (aposfillas de Burrxer, RL,
1953, I}.

-
7
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nio, quedando sin embargo sometido en esta administracion in-
dependiente a ciertas limitaciones establecidas por la Ley en aras
del interés comunitario de ia familia y de la cohesion de ésta. Son
lag siguientes:

. Cada coényuge sélo puede obligarse a disponer de su patrimo-
nio «como un todo» (in ganzen) si cuenta con el consentimiento del
otro. Si se ha obligado sin el necesario asentimiento de éste, fini-
camente puede cumplir la obligacidn con su consentimiento. En
el supuesto de que el negocio juridico que se pretende celebrar
esté de acuerdo con las reglas de una ordenada-administraciéon, el
Tribunal de Tutelas, a peticién, puede suplir el asentimiento del
otro conyuge si €ste se niega sin motivo suficiente a otorgarlo o
si esty impedido para emitir una declaracién de voluntad al res-
pecto por enfermedad o ausencia, y siempre que con la espera
vaya unido un riesgo (§ 1.363).

Los contratos y negocios juridicos unilaterales que un conyu-
ge lleve a cabo sin contar con el necesario consentimiento del otro
son ineficaces, si bien, tratindose de contratos, cabe que la poste-
rior ratificacién de éste dé lugar a su eficacia (§ 1.366, I, respecto
a los contratos v § 1.367 con referencia a los negocios juridicos
unilaterales (269). En todos los casos en gue un conyuge haya dis-
puesto de su patrimonio sin el necesario asentimiento del otro,
también éste puede hacer valer judicialmente contra terceros los
derechos derivados de la ineficacia de la disposicién (§ 1.368) (270).

Con relacién a los objetos del hogar doméstico se establecen
dos reglas especiales. La primera determina que.cada conyuge
s6lo puede disponer de los objehos del hogar que le pertenecen
u obligarse a una disposicién sobre los mismos, si consiente:en
ello el otro cényuge ; el asentimiento de éste puede, a peticidn,
suplirse por el Tribunal de Tutelas si el conyuge que debia otor-
garlo se niega a ello sin motivo suficiente o si, por enfermedad o
por ausencia, estd impedido para emitir una declaracién de volun-
tad. Asi lo dice el § 1.369 (271). La segunda de las reglas indica-
das, para determinar a quién corresponde la propiedad de los ob-
jetos del hogar que se adquieran con fines de reemplazamiento

(269) EI propio § 1.366, en sus restantes parrafos, se reflere a la posi-
cién de quien confraté con el conyuge hasta la ratificacién (parrafo II),
al supuesto de que ésle confratante exija la obtencién de la ratificacién del
otro (parrafo 11I} v a la ineficacia del contrato si dicha ratificacidn es
negada (parrafo IV]

(270) Esta cuestién de las Iimitaciones que pesan sobre cada cényuge
en la administracién independiente de su patrimonio ha sido tratada de
manera especifica por REINicke: Verwdaliungsbeschrinkungen im gesetsli-
chen Giilerstand der Zugewinngemeinschaft, BB, 1957, 361.

{271) Sobre ¢l nuevo § 1.38g BGB cfr. Z18GE : Zur duslegung des § 1.360
BGB n. F., NJW, 1037, 1.579; ZUNFT-ZIEGE : Zur Auslegung des neuen §
1.369 BGB, NJW, 1938, 130 (réplica de Zrxrwr al anterior escrito de Zig-
GE y contrarréplica de éste),
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de otros, aplica a ellos el sistema de la subrogacién real: los ob-
jetos adquiridos en lugar de los que ya no existen o hayan de-
venido sin valor perteneceran al conyuge a quien correspondia la
propiedad de éstos (§ 1.370) (272). , .

&) Terminacién de la «comunidad». Es ahora, al terminar la
«comunidad de ganancian, cuando pueden hacer su aparicién los
escasos elementos comunitarios que caracterizan a este régimen
de bienes. Sin embargo, la llamada por la ley «nivelacién de la
gananciay (dusgleich des Zugewinns) se realiza de forma com-
pletamente distinta segfin que la «comunidady termine por muerte
de uno de los cényuges o por otro motivo. A la primera hipbtesis
se refiere el § 1.371; a la segunda, los §§ 1.372.y siguientes. .

1) En €l caso de que la «comunidady finalice como consecuen-
cia de la muerte de uno de los cdnyuges, la (nivelacién de la ga-
nanciay se traduce normaimente, por determinacién de la ley, en
un incremento de la porcidn hereditaria que corresponde al cén-
yuge supérstite. Ahora bien, esto gue acabamos de indicar no es
mas que una orientacién o idea que anticipamos y que es necesa~
rio concretar y delimitar de una manera mas precisa. Por odtra
parte, el incremento sucesorio indicado no se produce siempre;
es la solucién normal, y si se quiere mas frecuénte, en el supuesto
de muerte de un cédnyuge, pero no la fnica, como en seguida va-
mos a ver. Comenzaremos por transcribir el § 1.371 BGB, que es
el referente a la hipétesis de terminacién del régimen de «comu~
nidad’ de ganancia» por la muerte de uno de los esposos. Es quizi
la norma méis importante de cuantas se refieren al nuevo siste-
ma legal de bienes, la «pieza esencialy del mismo como con razén
ha dicho BreeTZKE (273)-

El § 1.377 estd dividido en cuatro pérrafos o apartados, cuyo
texto es el que sigue: «Si el estado de bienes termina por la’ muer-
te de un coényuge, la nivelacién de la ganancia se lleva a cabo me-
diante la circuastancia de que la porcidn hereditaria legitima del
cdnyuge supérstite se incrementa en una cuarta parte de la heren-
ta ; para esto (274) es indiferente que los cényuges hayan obte-
nido—o no—una ganancia en el caso concreto (parr. I).—Si €l cén-
yuge supérstite no es heredero ni tampoco le correspode ningtn
legado, puede exigir la nivelacién de la ganancia de acuerdo con las

(272) Ni que decir tiene que, dado el sistema establecida por la Ley, en
el que no existe patrimonic comtin de los cényuges {cfr. § 1.363 BGB), los
objefos del hogar que no se adquieran con fines de sustitucién serian propie-
dad del cényuge con cuyos medios se obtengan

(273) Este autor califica al § 1.371 de Kernstick o Hersstiick (pieza
esencial, pleza bédsica o central) de la Zugewinngemeinschaft o wcomunidad
de ganancian. Cfr. BREETZKE, en KR{GER-BREETZRKE-NOVACK : Gleichberech-
ligunsgesetz. Kommentar, 339, 332. Asimismo nos dice, y con razén, gue se
trata de una norma que es mas de Derecho sucesorio que de Derecho dé
familia, 340.

{274) Es decir, para que el indicado incremenio se opere. Tal s en este
caso el senfido de la expresién whierbein.
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disposiciones de los §§ 1.373 a 1.383 y 1.390; la legitima del cén-
yuge supérstite o de otro titular de legitima se determina en este
caso segln la cuota lereditaria legitima del conyuge no incre-
mentada (par. 11).—Si el conyuge supérstite repudia ia herencia,
puede, junto a la nivelacidn de la ganancia, exigir también la le-
gitima, aunque ésta no le correspondiese segin las determina-
ciones del Derecho sucesorio; esto no vale sl ha renunciado a
su derecho hereditario legftimo o a su derecho a la legitima por
contrato con su coéonyuge {parr. I11y.—Si existen descedientes del
conyuge premuerto con derecho a la herencia, que no desciendan
del matrimonio disuelto por la muerte de este conydge, el con-
yuge supérstite estd obligado, si lo necesitan y en la medida que
lo necesiten, a procurar a estos descendientes los medios para una
formacién adecuada, a costa de la cuarta parte concedida en con-
cepto de incremento segfin el parrafo 1.% (par. IV). Hasta aqui
el texto, literalmente traducido, del nuevo § 1.371 BGB. Refira-
monos por separado a los cuatro parrafos de esta norma trascen-
dental (273). : : o

El que pudiéramos calificar de supuesto normal o de regla ge-
neral se contiene en el parrafo I del precepto. En él, como hemos
visto, se establece ‘que, terminado el régimen legal de bienes por
muerte de uno de los cényuges, la nivelacién de la ganancia se
realiza mediante el incremento de la porcién hereditaria legitiona
del conyuge supérstite en una cuarta parte de la herencia ; siendo
indiferente, para que este incremento tenga lugar, que los cényu-
ges hayan obtenido o no ganancia en el caso concreto (276). En

- (275) De una manera especffica se refieren a la terminacién de la «co-
munidad de ganancian por muerte de un cényuge vy al consiguiente in-
cremento sucesoric en favor del ofro, cuando procede, los frabajos de
Braca: Das ehegitferrechtliche Erbrecht der iiberlebenden Ehegaiten
(Zum § 1.371 BGB in der Fassung des Gleichberechtigungsgeselzes wom
18 Juni 193n. Erbrechtliche und Ynterndiionalprivatrechiliche Aspekte),
EF, 1957, 334 ; HagGELE : Erbrechiliche Fragen in Gleichberechtigungsgesets,
«Justizn, 1957. 386; MetzGEr : Ehegaitenerbrecht und Zugewinnausgleich
in der Beratungspraxis des Notars, BadWiirttNotZ, 1937, 288; LaNGe:
Die Stellung des iiberlebenden Ehegatien bei der Zugewinngemeinschaft,
NIW, 1957, 1.381 ; REINICKE : Zumn Ausgleich des Zugewinns beim Tode ei-
nes Ehegaiten, NJW, 1958, 121; LaNce: Nochmals: Zum Ausgleich des
Zugewinns betm Tode eines Ehegatten, NJW, 1958, 287 {réplica a REr
NiIckE) ; UIMER : Die Stellung des erstversterbenden Ehegatten bei der Zu-
gewinngemeinschaft, NJW, 1938, 170; RiTTNER : Der Ausbildungsanspruch
der «Stiefabkommlingen nach dem meuen Familienrecht, DNotZ, 1957,
483 (sélo se refiere al parrafo IV del § 1.371); Ruep: Einwirkung des
Gleichberechtigungsgesetses auf alte Testamente, NJW, 1938, 12 (el pro-
hlema considerado es €l de si en los testamentos, oforgados antes de la Ley
de equiparacién, en gque se instituya a los herederos legftimos en la por-
cién hereditaria legftima la del conyuge ha de estimarse o no «incremen-
tada» por lo dispuesto en el nuevo § 1.371 BGB). Ademjs la bibliograiia
citada en la nota 248 con referencia al Provecio de la Subcomision.

{256y Como va indicamos a! referirnos someramente a los Proyecios
de Lev de eguiparacidn, este sisterna del incremento sucesorio fué introdu-
cido por la Subcomisién de Derecho de familia del «Bundestagn» al redaciar
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relacion con este incremento sucesorio estallecido por el § 1.371,
en st parrafo I, deben tenerse en ctenta las tres circunstancias si-
guientes: Primera. Para que la norma pueda aplicarse, es decir,
para que proceda el incremento sucesorio a favor del cényuge su-
pérstite, parece necesario que éste sea heredero en virtud de la
sucesién legitima y no en virtud de una disposicién testamentaria
o de un contrato sucesorio. El § 1.371 nos dice que lo que se in-
crementn es la porcién hereditaria legitima del conyuge, con lo
cual convierte en presupuesto del incremento el hecho de que
exista a favor del supérstite dicha porcién hereditaria legitima,
la cual sélo puede ser comsecuencia, como es légico, de la-suce-
sién legitima ; no, de la sucesiéon voluntaria (testamentaria o con-
tractual) (277). Existiendo, por ejemplo, una sucesiéon testamentaria,

el. Proyecto definitivo ¢ «Proyecto de la Subcomisiénn. Referencias en la
nota 248. | : :
(277) La doctrina ha manifestado que la sucesién legitima es presupues-
to del incremento sucesorio a favor del supérstite, y que sin aquélla no pro-
cede éste, As{ LAUTERBACH (PALANDT, BGB. Kurzskommentar, 17.2 ed., 1958, §
1.371, 2, 1.128) ha dicho que «el principio del parrafo T sélo procede que se
aplique en el caso de sucesidn legitimu, perc no cuando el premuerto, por
disposicién de dltima voluntad o por contrato sucesorio, ha instituido here-
dero al otro cényuge o le ha atribuido un legado... Semejanfe ordenacién del
causante, continda el autor citado, no resulta afectada por la regulacién
legal, la cual, por el contrario, parte de la idea de que entonces (es decir,
en el caso de que exista testamento o contrato sucesorio) se han adoptado
ya previsiones para el supérstite, quien, por su parte, es libre de darse por
satisfecho con ellas o de repudiar ; en este supuesto, parrafos I1 v 111 (del
§ 1.371, se entiende)». En igual sentido se manifiesta BREETZKE (KRUGER-
Breetzke-Novack : Glaichberechtigungsgesets. Kommeniar, § 1.371 BGB,
340, 342, 343) : «Esta disposicién (se refiere al § 1.371), de acuerdo con su
contenido positivo ¥ a pesar de su posicién sistemdtica, pertenece al Dere-
cho sucesorio, ya que su base o fundamento es la porcién hereditaria legi-
tima, que en ella resulta incrementada» ; en otro lugar afirma: «Esta dis-
posicién (§ 1.371, 1), que constifuve la pieza esencial de la «comunidad de
ganancia», deja intacta la libertad de testar...». «El parrafo I (del § 1.371)
presupone que el conyuge supérstite sea heredero en virtud de fa ley, ¥ no
en base a una disposicidm por causa de muerte. Entonces es cuando se in-
crementa su porcién hereditaria legitima en una cuota adicional de una
cuarta parte de la herencia...n «En tanto falte una disposicién por causa de
muerte y el cényuge supérstite sea herederv en wirfud de la Iley es cuando
Se incrementa su porcién hereditaria legftima en una cuarta parte.» Andlo-
gamente Barmaxn (Das neue Ehegiiterrecht, ACP, 157, 186, 187; 188} : «El
derecho hereditario incrementadc en el sentido expuesto corresponde al
cényuge supérstite, pero sélo en la sucesidn legftima; no se incrementa,
pues, una institucién de heredero ordenada por disposicion de Gltima volun-
tad (sea por testamento o por conirato sucesorio)...n. «La sucesidn legi-
itma, al menos para el cdnyuge supérstite, es presupuesto para que se pro-
duzca el incremento de su derecho hereditario en una cuarta parte. Si el
cényuge premuerto, por ejemple, ha instituido heredero al supérstite median-
e disposicién de dltima voluntad en una mitad de su caudal relicto, no es-
tamos ya ante una sucesién legitima, sino ante una sucesién iestamentaria.
Por Io {anto, ¢n este caso, la porcidn hereditaria testamentaria no se incre-
menta en una Ccuaria parte para pasar de la mitad a tres cuartas partes,
siendo indiferente gue el conyvuge heredera en concurrencia con descendien-
tes o con herederos de segunde orden. Tampoco la institucidn de here-
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el conyuge supérstite o se dara por satisfecho con lo dispuesto por el
premuerto respetando su Gltima voluntad (solicitando cuando sea
oportuno el suplemento de legitima) o repudiara, en cuyo caso ha-
bra que estar al parrafo III del propio § 1.371 a que mas adelante
aludiremos ; pero en ninguno de los dos casos deberd tener lugar el
incremento sucesorio establecido por el parrafo I del citado paragra-
fo. Segunda. La norma del § 1.371, I, que establece el incremento
sucesorio se aplica tanto si existe como si no existe ganancia (Zu-
gewinn) a favor de los conyuges en el caso concreto. Asi se dedu-
ce de forma inequivoca -del inciso final del precepto que comenta-
mos (§ 1.371, I). Por esto, no resulta correcto, desde el punto de
vista conceptual y terminoldgico, hablar de «nivelacién de la ga-
nancia» en la hipdtesis de muerte de uno de los cényuges, ya que
la disposicién que nos ocupa se aplica por completo al margen de
que se haya obtenido o no «ganancia» y de cuil sea la cuantia de
ésta en el supuesto de que exista. Es, pues, injustificada la fic-
cion a.que acude el § 1.371 de entender que la nivelacién de la
ganancia se realiza medionie el incremento sucesorio indicado o
Ia de entender, lo que es lo mismo, que dicho incremento se atri-
buye en concepio de nivelacidn de la ganancia (278). Hubiera sido
mucho mis 16gico y mucho mis exacto que el citado pardgrafo,
sin alterar para nada su contenido dispositivo, hubiese establecido
en su parrafo I pura y simplemente que en €l caso de terminar
la «comunidad» por muerte de un, conyuge, el otro veria incremen-
tada su porcién hereditaria legitima en wuna cuarta parte de la he-
rencia ; sin aludir para nada a la «nivelacién de la ganancia», de-
bido a que el incremento sucesorio se opera en todo caso y pres-
cindiendo de que exista o no exista dicha ganancia en el caso con-
creto. No se trata, pues, de un incremento sucesorio o derecho
hereditario en concepto de, sino en lugar de nivelacién de la ga-
nancia (279). Tercera El incremento sucesorio de una cuarta par-

dero en una cuarta parte se incrementard en ofro tanto para pa-
sar a ser la mitad de la herencia. Parece, pues, que puede establecerse
como principio fundamental el de que el causante; siempre que haya tes-
tado, ha querido configurar él por completo el derecho hereditario del cén-
yuge supérstite v que no desea aceptar ningiin ofro incremento (legal) de
una cuarfa parte...n. En otro lugar afiade: «Si el supérstite es heredera
en virtud de la ley, lo cual es presupuesto para el incremento del derecho
hereditario en una cuarta parte conforme al § 1.371, parrafo I..n. Por
dltimo, Laxce (Die Stellung des iiberlebenden Ehegatien bei der Zugewinn.-
gemeinschaft, NJW, 19357, 1.381) nos dice que «en el § 1.371, péarrafo 1,
se incrementa en ung cuarta parte la porcidn hereditaria legitima del cén-
yuge supérstifen. Hemos aportado amplia informacién sobre la cuestidn
tratada (procedencia del incremento sucesorio sélo en los casos de sucesidn
legitima) porque, aunque ésta parece ser indudablemente la solucién correc—
ta en base al pérrafo I del § 1.371, su posible relacidn con el parrafo 11
de la propia norma pudiera inducir a primera vista a una cierta desorien-
tacién. )

{278} Basta Ieer el nuevo § 1.371. I, BGB para darse cuenta de que
la estructura del precepio estd concebida de esta forma (véase).

{279} XNos parece, por lo tanto, plenamente corrrecta la terminologia
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te de la herencia en que se aumenta la porcién hereditaria legiti-
ma del conyuge supérstite, por disposicién del nuevo § 1.371, 1,
ha de armonizarse con lo establecido en el § 1.931 referente a la
sucesién legitima del conyuge viudo y con lo preceptuado en el
§ 2.303 sobre los derechos legitimarios del mismo. Segan esto, re-
sultard que la porcién hereditaria legitima del conyuge supérstite
es ahora la mitad de la herencia o tres cuartas partes de ella, se-
gtn los casos (280). El incremento de la porcién hereditaria le-
gitima trae como consecuencia el que también resulte aumenta-
da-la cuantia de la cuota legitimaria que, segtin el § 2.303, se deter-
mina en base a aquélla: es su mitad. Asi, pues, la legitima es aho-
ra una cuarta parte de la herencia o tres octavas partes de la mis-
ma, segin los casos (281) (282). '

empléada por BarMANN que, al exponer esta materia en su reciente tra-
bajo sobre el nuevoe Derecho matrimonial de bienes publicado en el «Ar-
chiv» y ya citado, habla de «derecho hereditario en lugar de nivelacién de
la ganancian. Cfr. BarMaxN: Das neue FEhegiiterrecht, ACP, 157, 181

sigs. :
(280) El porqué de esta soluctén estd claro. El § 1.931 determina que
la porcién hereditaria legitima del cényuge supérstite consiste en una
cuarta parte de la herencia cuando concurre con herederos de primer orden
y en la mitad de la misma si la concurrencia es con herederos de segun-
do orden o con abuelos. Si, por disposicién del § 1.371, I, la porcién heredi-
taria legffima del cényuge queda incrementada en una cuarta parte de la
herencia, la totalidad de aguélla serd en el primer caso (concurrencia con
herederos de primer orden) de la mitad de dicha herencia, y en el segundo
{concurrencia con herederos de segundo orden o con abuelos) de ires cuar:
tas partes de.ella, No surge cuéstién cuando el cényuge concurre con pa-
rienfes més lejanos, porque en tal hipbtesis se le defiere toda la herencia
{§ 1931, II). No hay, pues, lugar al juego del incremento.

(281) La razon es obvia. Si, conforme al § 2.303, la cuota legitimaria
o «legitiman (Pflichtteil) es la mitad de la porcién hereditaria legitima
{geseisliche Erbieil), y ésta es ahora la mitad o las tres cuartas partes de
Ia herencia, segin que la concurrencia sea con herederos de primer orden
o lo-sea con herederos de segundo orden o con abuelos, la cuota legitimaria
tendr4 que ser en el primer caso de una cuaria parte de la herencia y en
£l segundo de tres octavas partes, Adverfimos, sin embargo, que no en
todo caso se determing la cuota legitimaria en base a la porcién hereditaria
legitima incrementada; hay supuestos en que la fijacion de aquélla se
hace a base de ésta sin incremento alguno. Asi sucede en las hipdiesis
en que el conyuge supérstite se beneficia de la wnivelacior. de la_ganan-
cian (de forma semejante a lo que ocurre cuando el régimen de bienes se
disuelve por una causa distinta de la muerte de uno de los esposos, 38
1.373 v sigs.); en tal caso tiene derecho también a la legitima, pero fijada
sobre la porcién hereditaria sin incrementar. Asi se deduce del parrafo 11
{v del IIi) del § 1.371 que en seguida estudiaremos. En definifiva: Ia le-
gitima resulta incrementada (por tomarse por base la porcién hereditaria
con incremento) cuando el cényuge supérstite no participa de la «nivela-
cién de la ganancian tal como &sta se configura en los § 1.373 ¥ sigs. (o
sea; cuando se aplica la llamada solucidn de Derecho sucesorio) ; la legi-
tfima no resulia incrementada (por tomarse por base la porcién heredita-
ria sin Incremento) cuando el conyuge supérstite se beneficia de la anivela-
cién de la ganancian regulada en los §§ 1.373 ¥ sigs. (o sea, cuando se
aplica la lamada solucidn de Derecho de bienes). La legitima no incre-
menfada se califica de Kleiner Pilichtteil (legitima esiricta, legitima pe-
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Para terminar la referencia al § 1.371 veamos brevemente lo
dispuesto en sus parrafos II, IIT y IV. En los dos primeros se
contienen unas reglas especiales para la hipotesis en que el cén-
yuge no es heredero o en que repudia Ia herencia; en-el IV una
determinacién para el caso de existencia de hijastros, nietastros,
etcétera, es decir, de descendientes del cényuge premuerto que
no lo sean a la.vez del supérstite. .

El parrafo II del § 1.371, como ya vimos al transcribirlo, esta-
blece que el conyuge podrd exigir la «nivelacién de la ganancian
de acuerdo con el sistema de los §§ 1.373 y siguientes (o sea, del
mismo modo que cuando la «comunidady no termina por muerte
de un conyuge) en la hipdtesis en que no sea heredero ni le co-
rresponda tampoco ningtn legado (283). Eu este caso, comtinda

quefia) ; la legitima incrementada se denomina grosser Pflichtteil (legiti-
ma amplia, legitima grande). En €l sentido aqui indicado, Breerzke, Lau-
TERBACH, RECHENMACHER, LAXGE, etc. Citas en la nota siguiente.

(282) En relacién con el incremento de la porcidén hereditario legftima
¥ coincidiendo con lo dicho en el fexto cfr., por ejemplo, LAUTERBACH, en
Paranot : BGB. Kurskommentar (17.% edz, 1958), § 1.371, 2, 1128 ; BEITZKE,
en AcHILLES-GRrEIFF, BGB (20.* ed., 1958), § 1.371, 3, 744 ; BRERTZKE, en
KRrUGER-BREETZKE-NOVACK : Glechberechtigungsgesets. Kommentar, § 1.371,
BGB, 2, 243-344; BarvMann: Das neue Ehegiiterrecht, ACP, 157, 185-186;
LanNce: Die Stellung des iiberlebenden Ehegatien bei der Zugewinngemein-
schaft, NJW, 1957, 1.38i. El propioc § 1.931 ha sido adicionado por la
Ley de equiparacién con un inciso final en el que deja a salvo lo dispuesto
en el nuevo § 1.371. En lo tocante al incremento de la cuota legitimaria, la
solucién indicada en €l texto y precisada en la nota anterior es también la
mantenida por LAUTERBACH : § 1.371, 2, 1128, 4 112g; RECHENMACHER :
ibidem, § 2.303, 3, 1615; BrEETZKE: § 1.371, 2, 344; 7, 348-350; 8, 330-
352 ; LancE: 1.381, 1.382. También el § 2.303 ha sido adicionado con un
inciso en el que se deja a salvo lo dispuesto en el § 1.371. De los autores
citados, LANGE se refiere conjuntamente al incremento de la porcién here-
ditaria legifima v al de la cuota legitimaria cuando nos dice: «En el §
1.371, parrafo I, se incrementa la porcién hereditaria legitima del cényuge
supérstife en una cuarta parte. Por esto, en concurrencia con descendientes,
recibe ahora la mitad de la herencia v en concurrencia con los padres y
sus descendientes ¥ con abuelos las tres cuartas partes de la misma {§ 1.931,
I). De acuerdo con esta porcién hereditaria incrementada se determina la
legitima, en su configuracién normal y especial. Segin esto, la legitima as-
ciende ahora; en los supuestos de exclusion plena de la sucesion (bei woller
Enterbung), a una cuarta parte o a tres octavas partes del valor de la he-
rencia {§ 2.303, parrafo I, inciso z). Esta regulacién. termina el autor ci-
tado, es la pura ¥ genuina solucién de Derecho sucesorio; nada tiene que
ver con la nivelacién de iz eventual ganancian. Cfr. Laxce, 1.381. A con-
tinuacién alude a Ia hipdtesis de que el cédnyuge supérstite quiera benefi-
ciarse de esta nivelagién, en cuvo vaso habrd que estar a los parrafos II
y ITI del § 1.371. Si, ademas, el cOnyuge exige la legitima, ésta se defer-
mina sobre Ia base de Ia porcidn hereditaria sin incrementar, siendo enton-
ces de una octava parte (en concurrencia con descendienies) o de una cuaria
parte de la herencia {en concurrencia con herederos de segundo orden o
con abuelos). Asi se desprende de Ia relacién del § 1.931 con el § 2.303. So-
bre esto, Laxge, 1.381-1.382. Amplias indicaciones con referencia a cuestic-
nes dificiles en Ia pricitica en Barmaxx: Das neue Giiterrechi, ACP. 157,
189-195.

(283} Como va sabemos, si es heredero legitimo hav que estar a Io dis-
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el parrafo 1I, Ja legitima del supérstite o la de otro titular de
cttota legitimaria se determina en funcion de la porcidon heredi-
taria sin incrementar.

El parrafo 1II contempla la hipotesis de repudiacion de la he-
rencia por el conyuge supérstite; determinando que entonces pue-
de exigir, ademas de la «ivelacion de la gananciar, la legitima,
aungue ¢sta no le correspondiese segin las disposiciones del De-
recho sucesorio. Nos parece innecesario advertir que la nivelacién
de la ganancia y la determinacién de la legitima se haran conforme
a lo preceptuado en, el parrafo 11, del cual el IIl no es sino una
Subespecie concreta (284). Termina el parrafo IIT estableciendo
que no se podrd exigir la legitima por el céonyuge (asi es como ha
de entenderse la expresion «esto no valey) si aquél ha renunciado
a su derecho hereditario legitimo o a su derecho a la legitima por
contrato con el premuerto.

Por altimo, el parrafo IV contiene una norma especifica para
el caso de que existan descendientes del conyuge fallecido que no
lo sean a la vez del supérstite. En tal hipOtesis, éste ha de.pro-
curar a aquéllos los medios para una formaciéon adecuada. Ha de
hacerlo asi si lo.necesitan y en la medida que lo necesiten y a cos-
ta de la cuarta parte que como incremento le corresponde segiin
el parrafo I. La norma del parrafo IV es, pues, un complemento
de la contenida en el parrafo 1.

Con lo dicho, creemos que queda suficientemente completa la
exégesis del nuevo § 1.371 BGB, sin duda una de las disposiciones
fundamentales referentes al régimen legal de bienes instaurado
por la Ley de equiparacién de 1957 (285).

2) Terminacion de la «comunidad» por causa distinta de la
muerte de uno de los conyuges. Se regula esta hipdtesis en los
§§ 1.372 a 1.390 (nueva redaccidén). «Si el estado de bienes, dice el
§ 1.372, termina de una forma distinta a la muerte de un conyuge,
la ganancia se nivela segfin las disposiciones de los §§ 1.373 2 1.390».
Veamos, pues, stcintamente, qué es lo que determinan estas nor-
mas (286). Comenzaremos por afirmar -que en el supuesto o con-

puesto en el parrafo 1. Si lo es testamentario, o acepta (en cuyo caso todo
se hard conforme a la voluntad del coényuge causante) o repudia {en cuya
hipétesis Ia norma a aplicar es el péarrafo III, a cuvo contenido vamos a
referirnos en seguida). .

(281) Por’lo tanto; nivelacion de la ganancia, segdn los §§ 1.573 v sigs. ¢
determinacién de la legitima en base a la porcién heredifaria legitima «sin
incrementarn.

{285) Aparte de los indicados se relacionan mdés o menos directamente
con el § 1.371 los §§ siguientes del BGB : 1.932, 2.008, 2.031, 2.311, parra-
fo I, inciso 21 2.331, 2.356, parrafo 11, inciso 1. Cfr, BarMaxy : Das neue
Giiterrechf, 185.

(286} Asf como a lc dispuesto en el § 1.371, 1, para el caso de muerte de
un eényuge (incremento sucesorio) se le du el nombre de «solucién de De-
recho sucesorion {erbrechiliche Lésung) a las disposiciones que ahora va-
mos a considerar, contenidas en los §§ 1.373 v sigs., se las designa como «so-
lucién de Derecho de bienesn (giiterrechiliche Losung), Cfr. LACTERBACH, en
Paraxpr : BGB.Kursommentar, 17* ed; 1938, 1.128-1.120.
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junto de supuestos que vamos a estudiar (terminacién de la «co-
munidad» por motivo distinto a la muerte de un conyuge) es
cuando propiamente y con correccién puede y debe hablarse de
«nivelacion de la gananciay (Ausgleich des Zugewinns). Por dos
razones: porque las reglas contenidas en los §§ 1.373 y sigs. son,
en efecto, disposiciones que contemplan y estructuran un verda-
dero procedimiento de nivelacién y porque esta nivelacién sélo
procede, cosa natural, cuando de una manera efectiva exista Ila
«gananciay en la realidad. Por tanto, la primera cuestion a resol-
ver al terminar la «comunidad de ganancian es la de concretar si,
durante la vigencia de la misma, los cényuges han obtenido o no
Zugewinn 0 «gananciar.

‘De la reciproca relacion entre los §8§ 1.373, 1.374 y 1.375 resulta
que existe ganancia o Zugewinn para un conyuge cuando la cuan-
tia de su patrimonio, al terminar el régimen de bienes, sea supe-
rior a la cuantia del mismo al empezar dicho régimen; en otras
palabras, y para emplear la terminologia legal, cuando su patri-
monio final supere a su.patrimonio inicial. «Zugewinn (ganancia),
establece el § 1.373, es la suma en que el patrimonio final de un
conyuge supera al patrimonio inicial del mismo». La «ganancia»
es, pues, una cantidad que funciona, como indica Brrrzke (287),
siempre con signo positivo; no cabe una «Zugewinny negativa.
Unicamente existe «ganancia» cuando el patrimonio inicial resulta
superado por el patrimonio final. 1.o que ha de entenderse por
ambos patrimonios nos lo dicen los §§ 1.374 y 1.375. Segtn el pri-
mero de ellos, se entiende por patrimonio inicial (Anfangsvermd-
gen) el patrimonio que, previa deduccién de las obligaciones, co
rresponde a un conyuge al comenzar el régimen de bienes. El pro-
pio precepto determina que las obligaciones solo pueden deducir-
se hasta, lIa cuantia del patrimonio, y en cuanto a lo que un con-
yuge adquiera, después de tener ya vigencia la «comunidady, por
causa de muerte o en consideracién a un derecho hereditario fu-
turo, por donacién o como equipo, se establece que, también pre-
via deduccién de las obligaciones, se computard en el patrimonio
inicial, en la medida en que lo adquirido no deba computarse en los
ingresos o rendimientos, segfin las circunstancias. He aqui €l tex-
to literal del § 1.374: «Pafrimonio inicial es el patrimonio que,
previa deduccién de las obligaciones, pertenece a un conyuge al
producirse el estado de bienes; las obligaciones s6lo pueden ser
deducidas hasta la cumantia del patrimonio (288).—El patrimonio

{287} Cir. BEerrzEE, en Acuiiios-Grerrr, BGB, 20° ed., 1938, § 1.373.
<45. En el supuesto de que exisia pérdida para un cényugde, por ser mayor
su pairimonio inicial que su patrimenio final, el otro cényuge «no partfici-
pan en esa pérdida ; ésta sdlo recae sobre el cdnvuge a quien afecte.

(2881 Resulta asi que €l patrimonio inicial nunca puede tener un signo
negativo; podrd ser como mfnima cere, pero no una cantidad negativa.
Para esio precisamente se defermina que la deduccién de obligaciones tie-

ne su limite cuantitative en el imporic del patrimonic que exista de ma-
nera real. La finalidad de esia disposicién esta clara: evitar que el patri-
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que un conyuge adquiera, después de producirse el estado de bie-
nes, por causa de muerte o en consideracién a un derecho here
ditario futuro, por donacién o en concepto de equipo, se computa,
previa deduccién de las obligaciones, en el patrimonio inicial, en
la. medid4 en que lo adquirido no haya de computarse en los in-
gresos o rendimientos (Einkiinfte) segin las circunstancias» (289).
Al patrimonio final (Endvermdgen) se refiere, como ya hemos di-
cho, el § 1.375. Se considera, seglin esta norma, patrimonio final
el patrimonio que, previa deduccién de las obligaciones, . corres-
ponde a’ un cényuge al terminar el régimen de bienes. En cuanto
a la deduccién de las obligaciones, cabe que ésta tenga lugar in-
cluso en'lo que superen la cuantia del patrimonio (recuérdese que
en el patrimonio inicial las obligaciones sélo se deducen. hasta el
unporte del mismo) en el supuesto de que procedan pretensiories
contra terceros por haber recibido donaciones del conyuge, cuyo
patrimonio final se trata de determinar (§ 1.390). Continfia el § 1.375
indicando que en el patrimonio final hay que computar la cantidad
en que éste ha disminuido como consecuencia de que, después de
estar vigente el régimen de bienes, el cényuge haya hecho dona-
ciones, haya gastado prédigamente su patrimonio o haya llevado a
cabo actos con las intencidén de perjudicar a su consorfe. Termina
el precepto que nos ocupa manifestando que la computacién men-
cionada no tiene lugar si la aminoracién patrimonial se habia rea-
lizado, por lo menos, diez afios antes de producirse la terminacién
del régimen de bienes o si el otro coényuge estaba de acuerdo con
la atribucién gratuita o con la prodigalidad. El texto literal del
$§ 1.375 es el siguiente: «Patrimonio final es el patrimonio que,
previa deddccién de las obligaciones, pertenece a un cényuge al
terminar el estado de bienes. Las obligaciones, si pueden ejerci-
tarse pretensiones contra terceros de acuerdo con el § 1.390, se
deducen incluso en la medida que superen la cuantia del patrimo-
nio (290).—En el patrimonio final de un cényuge ha de computarse

monio final resulfe consumido por la posterior «nivelacién de la ganancia»
{BErizke) o, lo que es lo mismo, evitar que la Zugewinn o «Zanancia»
pueda ser mayor que €l pafrimonio final que exista realmente (LAUTER-
BacH). Cfr. Bemrzke, en AcHiies-Greirr, BGB, § 1.374, 4, 745; LAUTER-
BACH, en PaitaNpt : BGB.Kurkommentar, § 1.374, 2, 1.131. También BREETZ-
KE, en KRUGER-BREETZKE-NOVACK : Gleichberechiigungsgesetz. Kommentar, §
1.374, I, 361-362; BARMANN: Das neue Ehegiiterrechi, 168-169.

(289) Como indica LauTERBacH {PALANDT, § 1.374, 2, 1.I3I) es l6gico que,
salvo cuando deba compufarse como rendimiento normal, lo adquirido des-
pués de estar vigente el régimen de bienes, por causa de muerte, en con-
sideracién a un-derecho hereditario futuro, por donacién o como equipo, co-
rresponda exclusivamente al cényuge que lo adquiere sin que fenga que
«nivelarlon con el olro. Para ello es para lo que se computa en el patrimo-
nio inicial. A nuestro juicio hubiera sido més 18gico; en lugar de afiadir
las adquisiciones indicadas al patrimonio inicial, deducirlas del pairimo-
nio final. El resultado prictico habria sido el mismo, pero conmseguido_a
través de una férmula mdés correcta desde el punto de vista de la Iégica y
de la técnica juridica.

{200) De este inciso 2 del parrafo I del § 1.375 se deduce que tam-
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la suma en que este patrimonio resulta disminsgido por la eircuns-

bién con relacion al patrimonio final la regla general es la de que las obli-
gaciones s6lo pueden deducirse hasta ¢l importe del mismo, por lo cual
dicho patrimonio normalmente no pedrd ser una cantidad negativa; su
cuantfa mfnima serd cero, pero no menos de cero (cfr. LavrerBaci: § 1.375,
2y 5, 1.133: BREETZKE : § 1.375, I, 365; BARMANN: 169-170, etc.). Ahora
bien, a diferencia de lo que sucede con relacién al patrimonio inicial
(la regla no tene excepcidn alguna, cfr. § 1.374,.1), tratdndose del patri-
monio final ol principio de que las obligaciones sélo se deducen hasta el
importe del mismo tiene una importante excepcién en el caso de que el
cényuge que tiene derecho a exigir la «wnivelacién de la ganancian pueda
ejercitar pretensiones condra terceros a causa e las atribuciones gratuitas
que éstos han recibido del otro cényuge ¥ como consecuencia de no po-
der hacer valer confra éste su crédito de nivelacién, porque este cré-
dito se encuentra limitado por la cuantfa del patrimonio que realmen-
te exista {asf es como hay que entender la remisién que el § 1.375, I, 2,
hace al § 1.390, que a su vez se remite al § 1.378. Como mds adelan-
te veremos, el § 1.378 establece que el crédito de nivelacién es la mitad del
exceso de la Zugewinn de un conyuge sobre la del otro, y que este cré-
dito queda limitado por el importe del patrimonio que exista. Sobre esta
hemos de volver; de momento sélo hacemos esta ‘anticipacién para expli-
sar la excepeidén que estamos tratando). Decimos que en el supuesto de que
«l eomyuge con derecho a nivelacién pueda dirigirse contra terceros, por
las razones indicadas, cabe que las obligaciones del pafrimonio final se de-
duzean incluso en lo que superen el importe de dicho patrimonio (§ 1.373,
I, 2); o sea, gue, en este caso excepcional, el patrimonio final puede ser
inferior a cero: una cantidad de signo negative, La finalidad de esta dis-
posicion es colocar al cényiige que tiene derecho a anivelacion de la ganan-
cian en la mismia situacidn en que se encontrarfa de no haberse hecho (por
¢l otro cényuge) a favor de tercero las donaciones que le facultan a dirigirse
conira éste. Si en esta hipétesis, al computar en el patrimonio final ias do-
naciones en cuestion (§ 1.373, II, ndm. 1), se partiera de cero en lugar
de partir de la oportuna cantidad negativa que resulta de deducir las obli-
gaciones (que superaban al activo existente), resultaria ficticiamente aumen-
tada la Zugewinn o «ganancia» y, como consecuencia, incrementado de for-
ma ‘injustificada el crédito de nivelacién. Esto es lo que se quiere evitar
mediante la disposicién que comentamos (§ 1.375, parrafo I; inciso 2). Con
un ejemplo quedard aclarado lo que hemos dicho. Suponganios {en un caso
en el que el patrimonio inicial del marido es cero, ¥y cero el patrimonio final
de la mujer) que €l activo del patrimonio final del marido es de 13.000 mar-
cos; supongamos iambién que ha hecho donaciones por valor de r1o0.000
marcos, ¥ supongamos, por ultimo, que las deudas ascienden a 20.000 mar-
cos. Conforme al precepto que estudiamos ia manera de computar el pa-
frimonio final es ésta : de los 15.000 marcos de activo se deducen los 2o.000
de obligaciones, con lo que queda una suma negdativa de — 35.000 marcos.
Perc como a esa cantidad hay que afiadir los 10.000 marcos que importan
las donaciones (cfr. § 1.375, II nimm. 1I), el patrimonio final definitivo
del marido serd — 3.000 + 10.000 = + 3.000. Estos 5.000 marcos son la
Zugewinn o «ganancign del marido. El crédito de nivelacién de la mujer ser4,
por lo tanto, de 2.500 marcos (iéngase en cuenta que segim el § 1.378, 1, el
crédito de nivelacion es la mitad del exceso de la «ganancian de un cényuge
sobre 1u del otro v téngase en cuenta ademds que en el ejemplo propuesto la
mujer no obtuvo «ganancian, porque su patrimenio final era cero; luego el
exceso de la Zugewinn del marido sobre la suyva es de 3.c000, siendo, pues,
2.500 el crédito de nivelacién), Veamos como seria el mismg el crédifo de ni-
velacién en el supuesto de que el marido no hubiese hecho donaciones por va-
for de 10.000 marccs. Entonces, en ¢t ejemplo que uiilizamos, el patrimonio
final del marido tendria un activo de 13-000+ 10.000, ¢ s€a, de 25.000 MAarces,
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tancia de que ¢l codnyuge, despuds de haberse producido el estado
de Dienes: 1, haya hecho atribuciones gratuitas mediante las cua-
les no haya atendido a un deber moral o a una medida a tomar en
relacién con el decoro ; 2, haya gastado el patrimonio con prodiga-
lidad, o 3, haya llevado a cabo actos con la intencidén de perju-
dicar al otro cényuge.—E! importe de la disminucién del patrimonio
no se computa en el patrimonio final si ha ténido lugar, por lo
menos, diez afios antes de la terminacién del estado de bienes o
si el otro conyuge ha estado de acuerdo con la atribucion gratuita
o con la prodigalidady». .

- Una vez fijados el patrimonio_inicial y el patrimonio -final de
cada cényuge y constatada a través de su respectivar comparacién
la existencia de «ganancia» para ambos conyuges (recuérdese que
para cada uno de ellos la «Zugewinny es la cantidad en que su
patrimonio final supera a su patromonio inicial, § 1.373), es preciso
cotejar la «ganancian o «Zugewinny del marido y la de la mujer,
para determinar si procede o no la «nivelaciény de que habla la
ley. Dicha «nivelacién de la ganancia» (Ausgleich des Zugewinns)
s6lo geberd tener lugar en el caso de que dichas «ganancias» sean
desiguales, es decir, en el caso de que la «Zugewinny de un cényuge
sea superior a la del otro. En tal hipdtesis, conforme se deduce
del § 1.378, 1, el conyuge que haya obienido una «ganancia» me-
nor puede exigir del otro, en concepto de crédito de nivelacion
{als Ausgleichsforderung, dice el texto legal), la mitad del exce-
dente; de una (ganancia» sobre la otra (291). «Si la Zugewinn de

que, una vez deducidos los 20.c00 de obligaciones, quedarian reducidos a
8.000. Esta cantidad seria la Zugewinn del marido, y €l crédito de nivelacién
de la mujer z.500. Por lo tanto, igual que en el caso de haberse hecho do-
naciones y computarse su importe en el patrimonio final, deduciéndose de
&ste las obligaciones hasta donde proceda, aunque superen la cuantia del
activo. Esto es precisamente lo que ha pretendido la regla del § 1.375, I, 2,
#l decretar que en el supuesto de poder ejercitarse pretensiones contra ter-
ceros que recibieron donaciones, las deudas del pafrimonio final se deduzcan
incluso en lo que superen a la masa activa de éste. Si, en el ejemplo propues-
to, se hubiese seguido la regla general en cuante a la deduccibén de las
obligaciones (haciéndolo sélo hasta el importe del activo), al computar la
cuantia de las atribuciones gratuitas en el patrimonio final hubiera tenido
que considerarse que su valor era cere en lugar de —3.000. Con lo cual
o + 10.000 de donaciones darfa un patrimonio definitivo de ro.ooo. Esia
serfa en nuestro ejemplo la Zugewinn, importando entonces el crédito de
nivelacién 3.000 marcos en vez de 2.300 que es lo que verdaderamente co-
rresponde que sea. Este aumento injustificado del erédito, consecuencia del
incremento ficticio de la cuanifa del patrimonio firal, es lo que se ha que-
rido evitar ¥ para lo que se ha establecido Ia excepcidn a la regla general
en cuanto al sistema a seguir en la deduccién de obligaciones. Sobre la cues-
tién fratada, BREETZKE : § 1.373. I. 305-366; BEITZKE en ACHILLES-GREIFF,
§ 1.375, 3. 715; Barvaxx, 150 ; LAUTERBACH, en Paraxpr, § 1.375, 3, 1.1I33
De todas formas en todos estos aufores la norma resulta explicada de ma-
nera oscura & insuficiente. Por eso hemos procurado hacerlo nosotros con
la mdxima claridad. , -

- {2g1) Como es natural, aunque no se diga expresamente por la ley, Ia
«nivelaciény procederd asimismo en €l caso de que sélo uno de los cényu-
ges haya obtenido wganancian o Zngewinn. En semejanfe supuesto deBera
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un cényuge, dice el parrafo I del § 1.378, supera a la Zugewinn del
otro corresponde a éste la mitad del exceso como crédito de ni-
velaciony (292). Este crédito de nivelacién esta limitado en su
importe por la cuantia del patrimonio que exista después de dedu-
cidas las obligaciones. El parrafo 1I del § 1.378 establece esta
limitacién en los siguientes términos. «El importe del crédito de
nivelacién, determina, estd limitado por el valor del patrimonio
que, previa deduccién de las obligaciones, exista al terminar el
estado de bienesy. Por tanto, si el importe del crédito es superior
al valor del patrimonio que realmente exista después de deducidas
las deudas, el crédito queda limitado al valor de dicho patrimo-
nio (263), sin perjuicio de los derechos que puedan corresponder al
cényuge acreedor contra tercero (§ 1.390). El crédito de nivelacion
no.puede, pues, ser superior al valor del activo que exista para ha-
cerle frente. La finalidad de la limitacién que estudiamos no es
otra que la de proteger a los acreedores del conyuge deudor de
la nivelacion ; los créditos de terceros tienen, como dice Bertzke,
un rango preferente al crédito de nivelacién (294). Las demés dis-
posiciones que contiene el § 1.378 sobre dicho crédito se refieren al
momento de nacimiento del.mismo (al terminar el régimen de bie-
nes) y a str cualidad de transmisible y heredable desde entonces
(parrafo III), y a la prescripcidn trienal de €l (parrafo IV) (295).

Lo que hasta aqui hemos indicado no son sino los aspectos
fundamentales o trazos esenciales del nuevo régimen legal de bie-
nes introducido en Alemania por ias disposiciones de la Ley de
equiparacién de 1957; lo que con propiedad podriamos calificar

repartir por mitad dicha Zugewinn con el otro. En este sentido, por todos,
cfr., por e¢jemplo BEITZKE, en ACHILES-GREIFF, § 1.378, 2, 747. Precisa-
mente en ¢l ejemplo que propusimos en la nota anterior para éxplicac
¢l inciso » del parrafo I del § 1.375 partimos de esta hipétesis para més sim-
plicidad.

{292) Veamos con un ejemplo sencillo la esencia del sistema, deducida
de los §§ 1.373, 1.374, I-375 ¥ 1.378, I. Patrimonio inicial de la mujer, 20;
pairimonio final de la misma, 6o. Su «ganancia» o Zugewinn es pues de 4o.
Pairimonio inicial del marido, 10; patrimonio final del mismo, 70. Es,
por lo tanto, su «ganancian o Zugewinn de 6o. Como la «ganancian del
marido supera a la de la mujer en 20, le corresponde a ésta como crd-
dite de nivelacién la mitad del exceso, o sea, Io.

(293) Como dice LatvTereBacH (Paranpt, § 1.378, 2, 1.136), los casos en
que en la prictica puede ser mayor el importe del crédito de nivelacin
que el valor del patrimonio son aquellos en que al determinar dicho pa-
irimonic se han computado en él valores que ya no existen; como, por
ejemplo, la cuantia de donaciones hechas a tercero ¢ 1.375, 1I). R

{293} Cir. Brrrzee, en AcuHILiES-GREIFF, § 1.378, 5, 7i7- En igual
seniiido LavTeERBacH, en Pataxor, § 1.378, 2, 1.136 ¥ § 1.375, 4, 1.133;
BreETZKE, § 1.378, 2, 376-377; Barmaxx, 178, 179.

{25} Al «crédito de nivelaciénn (Ausgleichsforderung) y a la forma
de fijacién v computacién del mismo se han referido Remxicke: Die
Berechnung der Ausgleichsforderung im Giilersiand der Zugewinngemein-
schaft, BB, 1957, 750; Havceie: Zur PFesistellung der Ausgleichsforde~
rung bei Zugewinngemeinschaff, «Jusiizn, 1938, 14 {con ejemplos de
compuiacién).
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de armazén o esqueleto del sistema. Como es 16gico, en la regla-
mentacién legal de mismo existen otras muchas normas que com-
plementan o aclaran lo indicado o que hacen referencia a alguna
hipétesis concreta, para la que son necesarios preceptos especifi-
cos. Tales normas aluden a la forma de computacién del patrimo-
nio inicial y del patrimonio final y a la eficacia del inventario (88
1.376, 1.377), al deber de informacién sobre el estado del patrimo-
nio (§ 1.379), a lo que ha de imputarse al crédito de nivelacién
(§ 1.380), a la facultad de negarse a satisfacer el crédito de nivela-
cién, cuando la «nivelacién de la gananciay fuera gravemente con-
traria a la equidad segfin las circunsancias (§ 1.381) (296), a las
formas y atenuaciones en el cumplimiento del crédito de nivela-
cién (§§ 1.382, 1.383), a la computacion de la Zugewinm en el caso
de divorcio (§ 1.384), a la «nivelaciény anticipada en los supuestos
de vida separada y en otros casos (§§ 1.385 a 1.389) y a los derechos
del conyuged titular del crédito de nivelacién frente a terceros en
los supuestos en que éstos hayan recibido atribuciones gratuitas
por parte del otro cényuge (§ 1.300). v :

‘Indicados ya los aspectos principales de la «comunidad de
gananciay o «Zugewinngemeinschaft», como nuevo régimen legal
de bienes a «estado legal de bienesy, introducido en Alemania por
la Ley de equiparaciéon de 1957, pasamos ahora a ocuparnos del
régimen contractual de bienes o «estado contractual de bienesy,
tal como ha quedado configurado por dicha Ley en la nueva, re-
glamentacion.

B) ‘Régimen contractual—La nueva reglamentacién del régi-
men de bienes establecido en virtud de contrato matrimonial se
caracteriza por dos notas: @) A diferencia de lo que sucede en
relacién con el régimen legal, en lo que atafie al régimen contrac-
tual no se introduce en realidad un sistema nuevo en concepto de
tal, sino que mas bien lo que se hace s adaptar las antiguas nor-
mas a las exigencias dérivadas del principio de, igualdad de dere-
chos de los conyuges; 5) se simplifica bastante la reglamentacién
anterior.

Teniendo en cuenta lo indicado, en especial la primera de las
circunstancias apuntadas, s6lo de una manera muy ligera nos va-
mos -a referir a la nueva reglamentacién del régimen convencional
de bienes, que, en su mayor parte, no es otra cosa que una adap-
tacidn de normas sobradamente conocidas a la nueva situacién
originada en el Derecho de familia por €l principio de igualdad

(206)  Segiin el propioc § 1.381 se da especialmente «grave nequi-
dadn (grobe Unbilligkeif) cuando el cényuge que ha obtenido una Zuge-
winn inferior, es decir, el cényuge Hiular del crédito de nivelacion no
ha cumplido durante largo fiempo, ¥ de manera culpable, los deberes eco-
nbémicos que se derivan de la relacién convugal. Sobre esta cuestidr de
la negativa de cumplimiento del crédito de nivelacién por razones 4de
equidad puede consultarse KLEINHEYER : Die Verweigerung des Zuge-
winn-Ausgleich <wegen grobey Unbilligkeit (§ 1.381 BGB, n. E), EF,
1957, 283.
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juridica de los conyuges y por el desarrollo del mismo en la
Ley de equiparacion (297).

1.a materia relativa al régimen contractual de hieneg se encuen-
tra contenida en los §§ 1408 a 1518 del BGB. Estas normas estan
agrupadas en tres apartados. Kl primero ofrece unas disposiciones
generales sobre el contrato matrimonial: contenido, libertad de
pacto limitada, forma de celebracion, eficacia frente a terceros, ce-
sion de un conyuge al otro de su patrimonio para que lo administre
y exclusién o_limitacién del derecho de revocar esta cesion (§§
1.408-1.413) (298). El segundo contiene una simple alusién al
régimen de separacidn de bienes (§ 1.414). El tercero estd dedicado
a la configuracién normativa de la comunidad de bienes, como es-
tado contractual de los mismos en el matrimonio (§§ 1.415 a 1.518).

Como puede apreciarse, se ha simplificado bastante el sistema
con relacién a la sitnacién anterior, en la cual, aparte de la sepa-
racién de bienes (que podia funcionar también como régimen le-
gal subsidiario) se configuraban como «estados contractualesy la
comunidad universal de bienes, la comunidad de adquisiciones o
comunidad de ganancias (299) y la comunidad de muebles y ga-
nancias. Ahora, después de la Ley de equiparacién, como régimen
convencional, propiamente dicho, sélo se regula la «comunidad de

(z07) Ademis de la bibliografia recogida en las notas 257 y 267, al ré-
gimen contractual de biénes, o a alguno de sus aspectos, se refieren de una
manera especifica, HaEeeLe: Die wvertraglichen Giiterstinde des Gleick-
berechtigungsgesetses, «Justizn, 1957 427; HAEGELE: Zum Ehevertrag
auf allegemeine Giitergemeinschaft in den Ubergangszeilt, EF, 1957, 286;
MEYER : Zumn Eheverirag wihrend der Ubergangsseit, EF, 1957, 399 ; ROHS :
Geschiiftswert der durch Ehevertrag vereinbarten Ausschliessung oder
Aufhebung des Giiterstandes der Zugewinnmeinschaft sowie der einseitigen
Erklirung eines Ehegatien, dass fir die Ehe Giilertrennung gelten solle,
«Rpflegern, 1937, 331; Vour-Rous: fdem; «Rpfleger», 1958, 8; WrEIRICH :
Zuin Ehevertrag wihrend der Ubergangsseif, EF, 1957, go1; MEYER: Gii-
tevstandsaufhebungsurieil und Giiterrechisregister, EF, 1957, 285.

(208) El § 1.408 coincide texiualmente con el antiguo § 1.432 ; manifiesta
que «los cényuges pueden regular por contrato (contrato matrimonial) sus
relaciones juridico-patrimoniales, en especial aun después de contraer el
matrimonic pueden suprimir o modificar el estado de los bienes». El §
1.y09 prohibe que el estado de los bienes o régimen de los mismos se de-
termine por remisién a una ley va no vigente o a una ley extranjera. El §
1.110 establece que el contrato mairimonial tiene que concluirse ante Tri-
bunal o ante notario con asistencia simultdnea de ambas partes. E1§ 1311 se
refiere al casg de que uno de los contratantes esté limitado en su capacidad
negocial, en cuva hipdiesis requiere el asentimiento de su representanie le-
gal para concluir €] contrato matrimonial. El § 1.412 preceptiia los presu-
puestos para la eficacia frente a tercero de aquel conirato matrimonial en
que se excluye o modifica €l régimen legal de bienes. Y el § 1.413 mani-
fiesta por su parte que si un cénvuge cede su patrimonic a la administra-
<itn del oiro, el derecho de revocar esta cesién en todo momento sblo pue-
de ser excluido o modificade por contraio matrimonial.

{209} Esta «comunidad de ganancias» o «comunidad de adquisiciones»
{Errungenschafisgemeinschafi) nada tiene que ver con la «comunidad de
gananciar {Zugewinngemeinschaff) que introduce la Ley de equiparacion
como régimen legal.
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bienes», la cual, en realidad, no es otra cosa que la antigua comu-
nidad universal adaptada, por supuesto, a la idea de que los cén-
yuges que en ella participan tienen iguales derechos y obligacio-
nes (300). La separacién de bienes, tanto puede considerarse ré-
gimen contractual como régimen legal subsidiario (3or).

RefirAmonos brevemente a la comunidad de biemes tal como
estd configurada, en concepto de régimen contractual, por los
§§ 1.415 a 1.518 del BGB en la redaccidn que han recibido por la
TLey de equiparacién. Los parrafos indicados estan distribuidos en
cinco subapartados: a) disposiciones generales (§§ 1.415-1.421):
b) administracién del patrimonio comim por el marido o por la
mujer (§§ 1.422-1.449); ¢) administracion conjunta del patrimonio
comin por ambos coOnyuges (§§ 1.450-1.470); d) liquidacidén del
patrimonio comiin (§§ 1.471-1.482); y ¢) comunidad de bienes con-
tinuada (§§ 1.483-1.518). He aqui lo fundamental de Ia nueva re-
glamentacion.

1) La comunidad de bienes tiene lugar cuando los coényuges
pacten este sistema por contrato matrimonial (§ 1.415).

2) I.a masa patrimonial bisica esti constituida por el patri-
monio comin (Geswmtgut) de los conyuges, que se integra con
el patrimonio del marido y el de la mujer que, mediante la comu-
nidad, se convierten en patrimonio conjunto de ambos cényuges,
del cual pasa a formar parte tamnbién lo adquirido por el marido
o por la mujer con posterioridad a la vigencia de la comunidad
(§ 1.416). Junto al patrimonio comfin existen otras dos masas de
bienes que: no pasan a formar parte del mismo. Estas masas in-
dependientes, excluidas del patrimonio comtn, estin constituidas
por el «patrimonio especialy (Sonderguf) y por el «patrimonio re-
servado» (Vorbehaltsgut) de cada conyuge (302). Estas dos masas

300) «La Ley de equiparacién, dice Novack, tan solo conocee la co-
munidad de bienes como unico sistema electivo reglamentado legislativa-
menten, indiciandonos a continuacién que a este sistema se le denominaba
hasta ahora «comunidad universal de bienesn. Cfr. Novack, en KREGER-
BrEETZKE-NOVACK : Gleichberechiigungsgesets, 420,

(301) Cfr. Berrzge, en AcHILLEs-GrEIFF: BGB, 732, y también en §
1.314, %32-753. BREETZKE (en KRUGER-BREETZKE-NOVACK, § I.414, 119-420),
entiende que la separacion de bienes sélo puede producirse en virtud de
conirato matrimonial o como consecuencia de sentencia que reconozca la ni-
velaci6n anticipada de la «ganancia» en el régimen legat (§ 1.388). Cir. tam.
bién mas ampliamente LAUTERBACH, en PALANDT, § 1.414 1.151. El texto del
§ 1.414 nuevo, que es el que se refiere a la separacidn, es €ste: «5i los con-
Yyuges excluyen el estado legal de bienes o si lo suprimen, se produce la se-
paracién de bienes en el caso de que oira cosa no se deduzea del contrato
matrimonial. Lo mismo vale si es excluida Ia nivelacién de la ganancia o
si es suprimida Ia comunidad de bienes.»

{302) Al patrimonio especial se refiere el § 1.4157, que establece lo si-
guiente: «Del pafrimonio comiin estd exclufdo el patrimonio especial.—
Son patrimonio especial los objetos que no pueden ser fransmitidos por ne-
gocio jurfdico. — Cada coényuge administra independientemente su pairi-
monio especial. Lo adminisira por cuenta del patrimonio comin.» Al pu-
trimonio reservado se sefiere el § 1.418 en esfos términos : «Del patrimonio
comtin est4 excluido el patrimonio reservado.—Son patrimonio reservado los

8
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patrimoniales se administran de manera independiente por el cén-
yuge a quien pertenecen; pero con una importante diferencia en-
tre ellas: mientras que cada cényuge administra su patrimonio
especial por cuenta del patrimonio comdn, su patrimonio reserva-
do lo administra por su propia cuenta (§8 1.417 y 1.418).

. 3) Con respecto a la naturaleza juridica de la comunidad de
bienes, parece deducirse del § 1.419 que se trata de una comunidad
en mano comtin (303), ctyos rendimientos y cuyo capital han de
destinarse, en primer lugar, al sustento de la familia (§ 1.420).

4) El patrimonio comfin puede ser administrado por uno solo
de los conyuges o por ambos conjuntamente, de acuerdo con lo
estipulado en el contrato matrimonial. Si nada se ha establecido al
respecto, tiene lugar la administracién conjunta de marido y mu-~
jer (§ 1.421).

La administracién por uno de los cényuges se regula minucio-
samente en los §§ 1.422 a 1.449. Como criterio general y regla orien-
tadora puede afirmarse que las normas que se establecen para la
hipbtesis de administracién del patrimonio comim por tno de los
conyuges (sea el marido o la mujer) coinciden sustancialmente,
mubaitis muntandis, con las que antes regulaban la administracion
del patrimonio comfmn por ¢l marido en la comunidad universal
de bienes (§§ 1.443-1.470, redaccién antigua) (304).

Son nuevas las disposiciones relativas a la administracién con-
junta del patrimonio comin para ambos conyuges (§§ 1.450-1 470).
Como regla general se adopta el principio de actuacién conjurita -
de ambos esposos; tanto los actos de administracién (éstos por
definicién) como los actos de disposiciéon han de llevarse a cabo
de manera conjunta por marido y mujer. Por eso, se impone, 16gi-
camente, a cada conyuge un deber de colaboracién con el otro,
cuando lo requiera la ordenada administracién del patrimonio co-
min (§§ 1.450-1.454), indicandose los megocios juridicos que cada
cényuge puede realizar sin la colaboracién del otro (§ 1.455) o pre-

objetos : 1, que estdn declarados cemo patrimonio reservado de un cényu-
ge por conirato matrimonial ; 2, que un cényuge adquiere por causa de muer-
fe o que le son atribuidos gratuitamente por un tercero, si el causante por
disposicién de tiltima voluntad o el tercero en la atribuicién han defermina-
do que lo adquirido debe ser patrimonio reservado; 3, que un cdnyuge ad-
quiere en base a un derecho perieneciente a su patrimonio reservado o
como indemnizacién por la destruccién, menoscabo o sustraccién de un ob-
jeto pecteneciente al mismo o mediante un negocio jurfdico gue se refiere
a diche patrimonio reservado.—Cada cényuge administra independiente-
menie el patrimonio reservado. Lo administra por cuenta propia.» Este
§ 1.418 se cierra con Wna remisién a otra norma en relacién con la eficacia
frente a tercero de Ia perienencia de objefos al patrimonio reservado.

{303) Conforme al § 1.419 cada cényuge no puede disponer de su cuota
en el pairimonio comitin ni de su cuota en los objefos singulares del mis-
mo, sin que tampoco pueda exigir la divisidn.

{304) Basta comparar los §§ 7.443-1.470 (redaccién primitiva) con los
$§ 1.422-1.449 (redaccién Ley de equiparacién) para darse cuenia de la
exacfitud de esta afirmacién. Por ello, en este lugar, basta esia referencia
conjunia a los nuevos §§ I.422-1.440.
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viéndose como hipdtesis concreta la de que el marido o la mujer
ejerzan de forma independiente un negocio (§ r1.456). l.as demés
normas sohre la administracién del patrimonio comfin por el ma-
rido y la mujer hacen referencia al enriquecimiento de dicho patwi-
monio como consectiencia de un negocio juridico que un coényuge
lleve a cabo sin el necesario asentimiento del otro (§ 1.457), a la
administracién por uno soélo de los cényuges en el supuesto de in-
capacidad negocial del otro (§ 1.458), a las obligaciones y res-
ponsabilidades del patrimonio comin (§§ 1.450-1.462), a la relacidén
interna entre los coényuges (§§ 1.463-1.464), a los gastos de un liti-
gio entre ellos (§ 1.465), a la constitucion del equipo de los hijos que
lo son de uno solo de los conyuges (§ 1.466), a las indemnizaciones
al patrimonio comin por el marido o la mujer (§§ 1.467-1.468) y a
las acciones de supresion de la comunidad (§§ 1.469-1.470). '

5) Las restantes normas sobre la comunidad, relativas a la
liquidacién del patrimonio comin (§§ 1.471-1.482) v a la comunidad
de bienes continuada (§§ 1.483-1.518), coinciden en gran parte y en
lo esencial con las referentes a iguales materias en la antigua co-
munidad universal de bienes (§§ 1.471-1.518, redaccién primitiva).
En este caso, la Ley de equiparacién no ha hecho sino retocar los
textos para ponerlos de acuerdo con el axioma de que el marido y
la mujer «son iguales» ante la ley o para adaptar las remisiones a
la nueva numeracién de otros parigrafos (305). Por esto, excusa-
mos, pues, toda otra referencia a las normas en cuestion.

III. Obligacidn de alimenios enire parientes.—Son poco im-
portantes las modificacivnes que en relacién con la deuda alimen-
ticia entre parientes ha introducido la Ley de equiparacién. Han
consistido en lo siguiente (306):

1) Se retoca el § 1.604 para adaptarlo a las nuevas normas
sobre régimen de bienes en el matrimonio. :

2) Queda derogado €l § 1.605, como logica consecuencia de
haberse suprimido, como mas adelante veremos, el aprovechamien-
to paterno sobre el.patrimonio del hijo.

3) En el § 1.606, al hacerse referencia al orden por €l que han
de responder los parientes de la linea ascendente obligados a ali-
mentos, se da igual tratamientd al padre y a la madre.

4) Por Gltimo, €l § 1.612 se modificy, en cuanto a la forma de
prestacién de los alimentos, en lo relativo a los plazos de satisfac-
<ién anticipada de la renta alimenticia ; antes se satisfacia por fri-
mestres anticipados, ahora por meses anticipados.

IV. Relaciones paterno-filisles—Dentro de este epigrafe nos
fijaremos, sucesivamente, en las relaciones entre padres e hijos en

{305) Una simple comparacién de los anfiguos §§ 1.471-1.5:18 con los
nuevos de igual numeracién demuesira el gran parecido que existe enire
unos y otros.

{306) Sobre los fundamentos de la deuda alimenticia enire parientes
después de que enire en vigor la Ley de equiparacién, cfr. Schrabe: Die
Grundziige des Verwandien-Uniterhalts nach dem Inkrafitreien des Gleich-
berechiigungsgeseizes, EF, 1957, 342.
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general, en la patria potestad, en la filiacién ilegitima y en la
adopcion. No es necesario advertir que los dos primeros aparta-
dos hacen referencia a la filiacién legitima, hip(’)tesis normal en las
relaciones paterno-filiales (307).

A) En gemeral. Los §§ 1.016 a 1.625 BGB se agrupan bajo un
epigrafe que lleva por ftitulo «Relacién Jur1d1ca entre los padres
y €l hijo en generaly. La Ley de equiparacién ha introducido en €l
las siguientes novedades:

1) Se ha derogado el § 1.619, relativo al empleo por los pa-
dres de los rendimientos del patrimonio del hijo mayor de edad
que sigue formando parte de la casa paterna y que ha cedido dicho
patrimonio al padre o a la madre para que lo administren.

2) Queda suprimida, mediante la derogacién de los §§ 1.620
a 1.623 la institucién del «ajuar» o «Aussteuer» gue €l padre o ma-
dre habian de procurar a las hijas al casarse (308). La institucidn,
por estar s6lo configurada con relacidén a las hijas, se ha conside-
rado incompatible con la equiparacién; era una ventaja, sin equi-
valente para los hijos varones (309).

B) Patria potestad. Las reformas que se han introducido en
relacién con esta funcidén paterna son importantes. Helas aqui:

ay A diferencia de lo que sucedia en la reglamentacién anterior,
en la que la patria potestad se conferia en primer lugar al padre
y soélo, subsidiarimeante, a la madre (§ 1.62y relacionado con el
§ 1.684, redaccion primitiva), la Ley de equiparacion determina, con
loable criterio, que la patria potestad corresponde conjuntamente a
ambos padres, que han de ejercerla bajo su propia responsabi-
lidad y de mutuo acuerdo en bien del hijo (§ 1.626, I, § 1.627) (310).
En el desempefio de su misién se exige a los padres la diligencia
quam. in suis (§ 1.664).

Objeto de especial atencién ha sido la hipétesis de que los pa-
dres, que conjuntamente ejercen la patria potestad, mantengan
opinién distinta respecto a algfin asunto concreto. En este caso

{307) Consideraciones de conjunto sobre la relacién paternodilial en la
nueva reglamentacién son las de HasscHEID : Das Rechisverhilinis swi-
schen Eltern und ehelichen Kindern nach Gleichberechiigungsgeseis, «Rpfle-
gern, 1957, 326; Doxav: Das neue Kindschafisrecht, MDR, 1937, %09;
1958, 6; ZIMMERMANN : Die Sz‘ellung des Kindes im mneuen Familienrecht,
UJ, 1957, 437 (I Teil}; 1957, 333 (II Teil); Paviick: Das Elitern-Kind-
Verhiiltnis gam{ss den Bestmummgen des Glezchberechtzgungsgeseises Tom
18 Juni 19557, EF, 1958, 1 ; BEITZKE : Beirachtungen sum neuen Kindschafis-
recht, EF, 1958, 7; HaeceLe: Neues Kindschafisrechi nach dem Gleich-
berechtigungsgesets, «Justizn, 1958; 44.

{308} No hay que confundir el ajuar o Aussieuer con el equipo o Aus-
statiung que se recoge en los §§ 1.624 ¥ 1.625.

(‘,09) Durante la segunda fase se discuti6 si procedia o no la supresidn
del ajuar.

{310) El§ 1.626, 1, establece : «El hijo, mieniras es menor de edad, estd
bajo la patria potestad del padre y de la madre.n El § 1.627, por su parte,
manifiesta: «Los padres han de ejercer la patria pot(—:stad bajo su pro-
pia responsabilidad y de mutuo acuerdo en bien del hijo. En los casos de
diversidad de opinién tienen que intentar ponerse de acuerdo.»
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la reglamentacidon es la siguiente: Ante todo, se impone a los pa-
dres el deber de intentar ponerse de acuerdo. «En los casos de di-
versidad de opinidn, dice el inciso final del nuevo § 1.627, tienen
que intentar ponerse de acuerdo» (311). Si no lo consiguen, la de-
cisién corresponde al padre, si bien con la obligacién de tomar en
cuenta el punto de vista de la madre. En ciertos casos, el Tribunal
de Tutelas puede atribuir a la madre el derecho de decidir. «Si los
padres no pueden ponerse de acuerdo, establece el § 1.628, decide
el padre ; éste ha de tomar en cuenta la opinién de la madre.—El
Tribunal de Tutelas, a peticién, puede encomendar a la madre la
decision’ de un asunto concreto o de una determinada clase de asun-
tos, si la conducta del padre, en una cuestién de especial signifi-
cacidn, es contraria al bien del hijo o si la ordenada administracién
del patrimonio de éste asi lo requiere.—Si el padre, €n los casos de
diversidad de opinidén, infringe tenazmente su deber de intentar un
acuerdo amistoso y de tomar ven consideraciéon la opinidon de la
madre en sus decisiones, el Tribunal de Tutelas, a peticién, puede
encomendar a la madre la decisién en los asuntos personales y pa-
trimoniales del hijo, si ello corresponde al bien de éstey.

b) Como es natural, la patria potestad sigue teniendo un as-
pecto personal y otro patrimonial, estando comprendida en ellos
lIa representacion legal del hijo., «El padre y la madre, dice el §
1.626, 11, en tanto no se deduzca otra cosa de las disposiciones si-
guientes, tienen, en virtud de la. patria potestad, el derecho y la
obligacién de velar por la persona y el patrimonio del hijo; el
cuidado de la persona y del patrimonio comprende la represen-
tacién del hijox.

En cuanto al aspecto personal de la patria potestad las nor-
mas del BGB, redactadas pensando en. que era ¢l padre quien ejer-
cia dicha funcién, se han adaptado al principio de que ahora son
el padre y la madre quienes, conjuntamente, la ejercen (cfr. §§
1.630 sigs.) (312). Es preciso hacer una salvedad con respecto a la
representacion legal del hijo: ésta se afribuye inicialmente al pa-
dre y sélo con caricter subsidiario a la madre (§ 1.629, I) (313).
Cuando, por alguna circunstancia, a uno de los padres no le co-
rresponde cuidar de la persona del hijo, conserva, sin embargo,
la facultad de seguir tratando personalmente con &1 (§ 1.634)-

(311} «.. miissen sie versuchen, sich su einigen», dice el texio aleméan.

(312) En cuanio al acuerdo sobre la educacién religiosa del hijo en
funcién de la equiparacién, cfr. BECRER: Gleichberechiigung. Freie Eini-
gung del Elitern (Religiose Kindererziehung), ZBlJugR, 1957, 189. Tén-
8ase en cuenta que la educacién religiosa de los hijos es en Alemania ob-
jeto de una ley especial: la Ley sobre educacién religiosa de los hijos de
IS]—VH—Igzz, que es un complemento del § 1.631 BGB. Cir. mas airés,
namero 4.

(3:13) «La representacién del hijo corresponide al padre; la madré re-
presenta al hijo cuando ejerza sola la patria potestad o cuando se le haya
encomendado la facultad de decisién a tenor del § 1.628, parrafos 2 y 3»
{§ 1.629, 1). Sobre los péarrafos 2 y 3 del § 1.628 cfr. mds atras, en el texto.
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Las normas sobre el aspecto patrimonial de la patria potestad
se han modificado en un doble sentido: en primer lugar, en el im-
prescindible de adaptarlas a la idea de que la funcién corresponde
en comfm a ambos padres; en segundo, se ha simplificado su con-
tenido en la forma que vamos a indicar. Antes de la Ley de equi-
paracioén, es decir, en la redaccién inicial del BGB, el contenido
patrimonial de la patria potestad se manifestaba en dos facetas:
en la funcién (derecho y deber) de administrar el patrimonio del
hijo (§§ 1.638-1.648, viejos); en €l derecho "de aprovechamiento o
disfrute de dicho patrimonio por parte del titular de la patria potes-
tad (§§ 1.649-1.663 viejos). En la nueva reglamentacién, introduci-
da en el BGB por la indicada Ley, se mantiene la administracién del
patrimonio del hijo por los titulares de la patria potestad, adap-
tando al mismo tiempo su configuraciéon legal a la circunstancia
de que ahora son ambos padres los que administran (§§ 1.638-1.648,
nuevos). Se ha suprimido, en cambio, el aprovechamiento o disfru-
te sobre el patrimonio del hijo, quedando, pues, derogados Ilos
antiguos §§ 1.649 a 1.663 (314). En su lugar, el nuevo § 1.649 ofre-
ce una regulacién completa del destino que ha de darse a los ren-
dimientos del patrimonio de los hijos, en cuya regulacién se
advierten, a lo sumo, insignificantes residuos del amplio derecho
de aprovechamiento que correspondia al padre (o a la madre) que
ejerciese la patria potestad. Dice asi el § 1.649: «l.os rendimientos
del patrimonio del hijo, que no sean necesarios para la ordenada
administracién de este patrimonio, han de emplearse para el sus-
tento de dicho hijo. En la medida en que los rendimientos del
patrimonio no sean suficientes, pueden ser empleados los rendi-
mientos que el hijo adquiera por su trabajo o por la explotacién
independiente de un negocio a €l permitida a tenor del § 112.—Lios
rendimientos del patrimonio, que no sean necesarios para la orde-
nada administracién del mismo y para el sustento del hijo, pueden
ser empleados por los padres para su propio sustento y para el de
los hermanos menores y solteros de dicho hijo, en la medida que
esto corresponda a la equidad en consideracién a las circunstan-
cias personales y de adquisicidn de los interesados. Esta facultad
se extingue al casarse el hijo» (315).

¢) La mayoria de las restantes normas referentes a Ia patria
potestad no son méis que una adaptacién o adecuacién de la regu-
lacién anterior, a veces con cambios en la numeracién de los pa-
ragrafos, a los nuevos presupuestos sobre los que se configura
ahora dicha patria potestad (316): igualdad de ambos padres (¥

(314) Aunque se ha aprovechado la coyuntura de reforma en el Dere-
cho de familia, esta supresidén del «aprovechamiento paterno» sobre el pa-
trimonio del hijo nada tiene que ver con la cuestién de la equiparacién de
los sexds.

(315) Se ha referido a la aplicacién por los padres, en inferés propio,
de los rendimientos del hijo, THEIS : Zurechnung von Einkiinfien minder-
jdhriger Kinder zu den Einkiinfien der FEllern, «Beiriebn, 1957, 980.

{316) Son nuevas las disposiciones referenies a Ia pairia pofestad en
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consiguiente ejercicio por ambos de esta funcién) y supresion del
aprovechamiento sobre el patrimonio del hijo. Asi sucede clara-
mente con las disposiciones relativas a las medidas de seguridad
en los casos de riesgo en la situacién personal o patrimonial del
hijo (§§ 1.666-1.669), al concurso de uno de los padres como causa
de terminacién de la administracién patrimonial (§ 1.670) (317), a
la suspensién de la patria potestad (§§ 1.673-1.675), a la priva-
ci6én de la misma en el supuesto de delito contra el hijo (§ 1.676) o
a su terminacién en el caso de declaracién de fallecimiento (§ 1.677).

Los preceptos reguladores del ejercicio de la patria potestad
por uno solo de los padres en las hipétesis de entorpecimiento,
suspensioén, privacién, muerte o declaracién de fallecimiento del
otro (§§ 1.678-1.692) son, asimismo, una simple adaptacién de las
normas que regian para el padre o la madre en la anterior regla-
mentacién (318). Tal es €l caso, por ejemplo, de la designacion
de consejero: antes sélo procedia su nombramiento cuando era
1a madre la que ejercia la patria potestad (§ 1.687, antigua redac-
<i6n) ; ahora, cualquiera de los padres que por si solo ia desempe-
fie puede solicitar la designacién (§§ 1.685, redaccién nueva).

Como meras adaptaciones deben considerarse también las nue-
vas disposiciones referentes al entorpecimiento de ambos padres
para ejercer la patria potestad (§ 1.693), a la misién de la Oficina
de la juventud (§ 1.604), a las decisiones del Tribunal de Tutelas
y a su responsabilidad (§§ 1.695-1699), a la restitucion del patri-
monio vy a la rendicién de cuentas (§ 1.608), a la continuacién de
los negocios unidos al cuidado de la persona y el patrimonio del
hijo (§ 1.608 @) y al cuidado de los asuntos urgentes después de
la muerte de éste (§ 1.608 7).

C) Filiacion ilegitimo—ILa Ley de equiparacion de 1957 no
lleva a cabo modificacién alguna en esta materia, contenida en
los §§ 1.705 y siguientes, que continflan idénticos a como es-
taban (319).

D) Adopcién.—Son poco importantes las novedades introdu-
cidas en relacién con esta figura. En realidad, la finica novedad

caso de divorcio o de vida separada de los padres contenidas en los §§ 1.67rx
y 1.672, que derogan y sustituyen a los §§ 74 v 75 de la Ley de matri-
monio de 1946. Se determina en ellos que el Tribunal de Tutelas decidird
a quién corresponde la patria pofestad, no debiendo separarse de la pro-
puesta de los padres a no ser que lo exija el bien del hijo y procurando
que la funcién corresponda a uno solo de dichos padres.

(317) Cfr. KxocuLEIN: Die geseizliche Vefreiungsbefiignis bei Been~
digung der elterlichen Gewali in der Person gines Elternieils, insbesondere
wegen Ronkurserdffnung iiber dessen Vermdgen, «Rpflegern, 1953, 5.

(318) Al ejercicio de la pairia potestad por uno de los padres, en sus
posibles hipétesis, se ha referido ScuwoErer: Der Einfluss von Stdrun-
gen in der elterlichen Gewals des einen Eliernteils auf die elferliche Gewalt
des anderen Elternteils nach alfem Recht, Zaischenrechi und neuem Rechi,
EF, 1958, 41; 1958, 83, )

{319) Unicamente el necesario retoque en los §§ 1.738 y 1.740 para adap-
tar las remisiones en ellos confenidas a la nueva numeracién de los pard-
grafos a que se refieren.
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propiamente tal es la nueva reglamentacién del nombre del hijo
adoptivo cuando la adoptante es una mujer que estd o ha estado
casada. Antes de la Ley de 1957, si la adoptante era una mujer,
que como consecuencia de su matrimonio habja cambiado de nom-
hre, el adoptado recibia el que la mujer adoptante habia tenido an-
tes de casarse (§ 1.758, versién antigua). Ahora, por virtud de la
Ley indicada, €l adoptado puede adquirir o bien el nombre de sol-
tera de la mujer o bien el nombre matrimonialy de ésta, es decir,
el que la adoptante ha adquirido al casarse. Este extremo ha de
pactarse en €l contrato de adopcidn ; si nada se establece al respecto,
«vale como pactado» que el hijo adoptivo adquiere el «nombre ma-
trimonial» de la madre adoptante. En todo caso, para que el adop-
tado adguiera este filtimo nombre, es necesario el asentimiento del
marido (o del antiguo marido) de la mujer, el cual puede, a veces,
suplirse por el Tribunal de Tutelas (§§ 1.768 1.758 a, versién nueva).

La otra modificacién, aparte de unos simples retoques en los
§§ 1.760, 1.761 y 1.765, con objeto de adaptar las remisiones en
ellos contenidas a la nueva numeracién de los pardgrafos a que
se refieren, ha consistido en suprimir en €l § 1.767 la alusién al apro-
vechamiento sobre el patrimonio del hijo adoptivo. Es natural que
asi se haya hecho, pues al haberse suprimido dicho aprovecha-
miento con relacién al patrimonio de los hijos legitimos (vid. méis
atris) también ha de quedar suprimido con referencia al patrimo-
nic de los hijos adoptivos que, por declaracién del § 1.757 BGB,
estan equiparados a aquéllos.

V. Tutele.—Tampoco con relacién a la tutela son de gran
significacién las reformas que se introducen. En sintesis, han con-
sistido en lo siguiente (320): -

1) Se ha simplificado el § 1.776, referente a los llamamientos
para el desempefio del cargo de tutor. El nuevo texto de la norma
determina que serd tutor quien como tal esté nombrado por los
padres (321); en el caso de que padre y madre hayan designado
una persona distinta, vale el nombramiento hecho por aquel de los
padres que haya muerto el filtimo. Asimismo los abuelos (varones)
han dejado de ser tutores legitimos, sin perjuicio, claro estd, de
poder ser tutores dativos en virtud del § 1.779. Como consecuencia
de la reforma del § 1.776 han tenido que realizarse ciertas correc-
ciones en el texto de los §§8 1.777, 1.778 y 1.782.

2) En el § 1.845 la remision al § 1.66g se hace ahora al § 1.683.

3) Con referencia a la tutela dispensada, el nuevo texto del
§ 1.856 establece que si las ordenaciones de los padres son incom-
patibles entre si, valen las acordadas por el que haya muerto el 4l-
timo.

{320) A las repercusiones que ha tenido la Ley de equiparacién en mate-
ria de tutela, eniendida esta expresién en sentido amplio, ha aludide M=~
vER: Auswirkungen des Gleichberechitigunsgeseizes auf Vormundschafi,
Pflegschaft und Beistandschaji, «Rpflegern, 1038, 30.

{321} El primiiivo texto daba preferencia a la designacién del padre so-
bre la hecha por la madre.
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4) En el § 1.868 se retoca el parrafo I para adaptar las re-
misiones a la nueva numeracion de los pardgrafos a que aquéllas
hacen referencia. Se suprime el parrafo II, que daba rango pre-
ferente a las ordenaciones del padre sobre las de la madre, en re-
lacién con el Consejo de familia.

5) Mero cambio del ndmero de las remisiones es el realizado
también en el § 1.893.

6) En el § 1.899 se determina ahora simplemente que como
tutores del mayor de edad estin lamados los padres del pupilo,
manteniéndose en el 1.goo la preferencia del cényuge sobre los
mismos.

7) Por filtimo, aparte de un retoque aclaratorio en el texto
del § 1.901, en el 1.903 las referencias al padre se hacen ahora al
padre o a la madre. Lo mismo sucede en el § 1.904, en el que la
la referencia a la madre legitima se hace ahora al padre o a la
madre.

En la institucién de la curatela sélo se observan algunas levisi-
mas correcciones de redaccién en los §§ 1.909, 1.912 y 1.917

VI. Modificaciones en el Derecho sucesorio~—~En el libro V
del BGB se han revisado también algunos preceptos en lo tocan-
te a los derechos sucesorios del cényuge vindo con el fin de ar-
monizar esta materia con las nuevas normas sobre el régimen de
bienes en el matrimonio. Las modificaciones, en si mismas conside-
radas; carecen de importacia, pues, en general, no son otra cosa
que simples adecuaciones de tipo formal a las novedades introdu-
cidas en otros lugares del BGB.

Las reformas del libro V son éstas:

1) En los §§ 1.931 y 2.303, referentes, respectivamente, a la
porcién hereditaria legitima y a la cuota legitimaria del cényuge
viudo, se deja a salvo lo dispuesto en el § 1.371 (322).

2) En el § 1.932, y ésta es en el fondo la #nica novedad pro-
plamente tal realizada en el libro V, se atribuye al conyuge su-
pérstite la «aventajan (Voraus) también en el supuesto de concu-
rrencia con herederos de primer orden (323), en la medida que los

(322) EI § 1.371 es el relativo a la terminacién del régimen legal de
bienes por muerte de uno de los cényuges, en cuyo caso determina que la
porcién hereditaria legitima del supérstife se incremente en una cuarta par-
te de la herencia. Nos hemos referido detenidamente a esta cuestién en este
mismo ndmero 13 (apartado ¢, II, A).

(323) Conforme al primitivo texto del § 1.932 la aventaja sélo corres-
pondia al cényuge cuando concurria con parientes de segundo orden (pa-
dres y sus descendientes) o con abuelos, pero en ial caso haciendo absirac-
cién de que dicha aventaja fuera o no necesaria para tener un hogar ade-
cuado. Esta norma se ha mantenido fal como estaba, en el nuevo texito.
La novedad ha consisiido en afiadir un inciso en el sentido indicado: atri-
buir el dereche a la aventaja aun concurriendo con descendientes; pero séle
en €l supuesic y en la medida de la necesidad.
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objetos que la integran sean necesarios para tener un hogar ade-
cuado (324).

3) La hipotesis considerada en el § 2.008 de que la heredera
fuese una mujer casada y la herencia perteneciese al patrimonio
aportado o al patrimonio com(n se ha convertido ahora, en el
nuevo texto de la norma, en el supuesto de que el heredero sea un
conyuge que vivia en régimen de comunidad de bienes y la heren-
cia pertenezca al patrimonio comfn.

4) En los §§ 2.054 y 2.331 las referenc1as a los distintos tipos
de comunidad se hacen ahora simplemente a la comunidad de bie-
Tnes sin mis especificacion.

5) En el § 2.356, 11, se introduce una referencia a la’ «comu-
nidad de gananciay ‘o Zugewinngemeinschaft, como estado legal
de bienes en el matrimonio (325).

VII. Modificaciones en la Parte General. —En el libro I del
BGB la Ley de equiparacién ha reformado ciertos aspectos rela-
tivos a la declaracién de mayoria de edad (§ 4) y al domicilio (§§ &,
10 y 11) (326).

TEn relacidn con la declaracion de mayoria de edad el nuevo
parrafo II del § 4 establece que cuando el menor esté bajo patria
potestad es también necesario el consentimiento de los padres (en
el antiguo texto era el consentimiento del «tenedor de la patria
potestadn, que normalmente seria €l padre). Si a uno de ellos' no
le corresponde el cuidado de la persona ni el del patrimonio del hijo,
su consentimiento no es preciso. En cuanto a las hijas menores se
determina que si estin o han estado casadas pueden ser declaradas
mayores de edad sin consentimiento de los padres (en el antiguo
texto sélo se decia que la viuda menor no necesitaba el consenti-
miento del tenedor de la patria potestad).

Las modificaciones en materia de domicilio se refieren al de la
mujer casada y al de los hijos. El § 8, después de haber establecido
(lo mismo que antes) que no pueden constituir ni suprimir un do-
micilio sin la voluntad de su representante legal quienes adolez-
can de incapacidad negocial o estén limitados en la misma (pa-
rrafo I), contiene ahora un parrafo 1I, que es nuevo, y que esta-
blece: «Una mujer menor que estd casada (327) puede constituir

(324} La reforma infroducida en el § 1.922 ha bhecho necesaria una
adecuacién al mismo del § 2.311. Antes, segin esie precepio, sélo al deter-
minar la legitima de los padres procedfa no tomar en cuenia la aventaja
porque Gnicamente en ese caso podfa darse ésta en concurrencia cen la
legitima (§ 1.932, antiguo). Ahora, la aventaja puede coexistir también con
la legitima de los descendientes (§ 1.932, nuevo), por lo cual también en este
caso procede no tomar en cuenta dicha aventaja al deferminar esa legitima
{cfr. nuevo texto paragrafo 2.311).

(325) Hstas modificaciones, realizadas en el Derecho sucesorio, pue-
den “consultarse en las ediciones del BGB citadas en Ia nota 257, ¥ en los
trabajos alli indicados referenids a la Ley de equiparacidn en general.

{326) Cir. nota anterior, en lo que se refiere a las nm'edades en la
Parte General.

{327} El supuesio de varén menor de edad casado no puede darse en el
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0 suprimir independientemente un domicilio. Lo mismo vale para
una mujer que estaba casada y que ha cumplido los dieciocho afios».

El § 10, que establecia, como regla general, que la mujer ca-
sada compartia el domicilio del marido, ha sido derogado. Esta
derogacion, unida a la norma anteriormente indicada de que la
mujer menor que estd o ha estado casada puede constituir o supri-
mir un domicilio (§ 8, 1I), demuestra con claridad que el principio
adoptado por la Ley de equiparacién es €l de que 1a mujer casada
puede tener su domicilio independiente. Si el § 8, 11, concede de ma-
nera expresa esta facultad a la mujer casada menor, es incuestio-
nable que tal derecho corresponde con mas razén a la mujer casada
mayor de edad (328) (329).

En lo que se refiere al domicilio de los hijos, el primitivo texto
del § 11 se limitaba a determinar que el hijo legitimo compartia el
domicilo del padre, el ilegitimo el de la madre, el adoptivo el del
adoptante. El nuevo texto del § 11 adectia el docimilio del hijo
legitimo al principio de equiparacién juridica de los padres y a la
posibilidad de que tengan distinto domicilio, y afiade una referen-
cia al domicilio del hijo legitimado por declaracién de legitimidad.
El restante contenido del precepto continfia siendo el mismo. Se
gln esto, la nueva version del § 11 es la siguiente: «Un hijo legi-
timo comparte el domicilio de los padres ; si éstos no tienen el mis-
mo domicilio, comparte el.de aquel de las padres. que represente
a dicho hijo en los asuntos personales. Un hijo ilegitimo comparte
el domicilio de la madre, un hijo declarado legitimo el del padre y
un hijo adoptivo el del adoptante. El hijo conserva este domicilio
hasta que validamente le sea suprimido.—La legitimacién de un hijo
mayor de edad o su adopcién no tienen influencia alguna en su
domicilio» (330).

14. Consideracidn final—Terminamos asi 1a exposicién de las
reformas que el desarrollo legislativo del principio de igualdad
juridica de los sexos ha hecho necesarias en el Cédigo civil aleman,
tal como éstas se han realizado en la Ley de equiparacién de 18 de
junio de 1957 y cuya vigencia comienza el 1 de julio de 1958. Sélo

Derecho alemdn, porque €l varén no puede coniraer mafrimonio hasta
su mayoria de edad. Cir. § 1.303 BGB ; ahora Ley de matrimonio de 1946,
§ 1 en relacién con § 2 BGB.

(328) Cfr. DanckELMANN, en Paranpr: BGB.Kurzkommentar (177 ed.,
1958), § 10, derogado, 14; KRUGER, en KRUGER-BRERTZKE-NoOvVACK : Gleich-
berechtigungsgeseiz, 229-230; GREIFF, en ACHILLES-GREIFF : BGB (20.* «d,
1958), § 10, 8.

(329) No puede desconocerse la circunstancia de que esta posibilidad de
domicilio independiente de los cényuges debilita y resiente su reciproco de-
ber de «comunidad matrimonial de vidan impuesto por el propic BGB (§
1.353), pues es indudable que uno de los aspecios (quizd el fundamental)
de esa «comunidad mafrimonial de vida» es la vida en comin, ¥ es légico
pensar que ésita no se desenvolverd com normalidad si los cénvuges tienen
distinto domicilio. )

{330) Este segundo péarrafo existia también en el antiguo § 11, pero
estaba redactado de otra forma. Se irafa, pues, en este caso, de una mera
correccién de estilo, puramente formal
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nos hemos detenido en las cuestiones de mayor importancia, pero
advertimos que la modificaciones del BGB han sido indicadas en
su totalidad, afladiendo, siempre que nos ha sido posible, la ne-
cesaria informacién para un estudio de las mismas (331).

No puede desconocerse que, en general, la Iey de equiparacion
ha procedido con un criterio ecuinime y muy ponderado, pero
tampoco seria licito ignorar que en algin caso al legislador aleman
tal vez se le haya ido la mano (332) mientras que en otros ha
procedido con una cierta inhibicién (333). Ahora sélo resta espe-

(331) Otras cuestiones de las que se ha ocupado la doctrina en rela-
cién con la Ley de eduiparacién, y que sdlo se indican aqui a ttulo infor-
mativo, son las siguientes : Al divorcio se ha referido MULLER-FREIENFELS :
Scheidungsstatui und Gleichberechtigung, JZ, 1957, 148. Objeto de espe-
cial atencién han sido los problemas relativos a la posible eficacia retro-
activa de la Ley y a las cuestiones de Derecho de transicién que suscita :
Donau : Rickwirkende Kraft des Gleichberechtigungsgesetzes?, NJW, 1958,
250; SCHEYHING: Riickwirkende Kraft des Gleichberechligungsgesetzes?,
J1Z, 1957, 741 ; TscHicHGALE : Die Bewertung der Erklirung nach Art. 8, I,
Nr. 3, Abs. 2 des Gleichberechtigungsgesetzes, JR, 1957, 203. A la in-
constitucionalidad del nuevo texto del § 646 de la ZPO, referente a la
peticién de ncapacitacién de un cényuge, ha aludido Von Bucu: Der Ent-
mindigungsantrag gegen einen Ehegaiten. Zur Verfassungswidrigkeit -des
§ 646, 4bs. I, ZPO, n. F, EF, 1937, 403. La reglamentacién de las ha-
ciendas agricolas vinculadas puede verse afectada por la Ley de equipara-
cién. Lance: Uber den Einfluss des Gleichberechtigungsgesetzes auf die
Hofeordnung (frithere BrZ), NJW; 1957, 1503. La cuestién del nombre
comercial ha sido fomada en cuenta por Passt: Firmenrecht und Gleich-
berechiigung, BB, 1957, 454. Las reformas en materia de jurisdiccién wo-
luntaria han sido recogidas por KEIDEL : Die neue Geseizgebung sur Freiwi-
lligen Gerichisbarkeit (auch beir, Gleichberechiigungsgesetz, das neue Per-
sonenstandgeselz und Rechtspflegergesetz), JZ, 1957, 607. Las repercu-
siones de la Ley en maferia de concurso y iransaccién concursal han sido
indicadas por BOHLE-STAMSCHRADER: Anderungen der Konkursordnung
und Vergleichsordnung durch das Gleichberechiigungsgesetz, KTSW, 1957,
97. Sobre Derecho internacional privado, NEUHAUS : Die internationale Zus-
tindigkeit in Ehesachen nach dem Gleichberechtigunsgesetz, EF, 1958, 13 ;
Raare : Gleiches und Ungleiches im Bereiche des internationalen Privat-
rechts - auch Darlegungen szum Gleichberechtigungssalz, StAZ, 1957, 205.
Los seguros de wida ¥ las pensiones de viudedad, en relacién con la Ley
de 1957, han sido considerados por MEYER: Laufende Lebensversicherung
und ~ Gleichberechiigungsgesetz, EF, 1957, 397; BrOuL: Wilwergeld
und Gleichberechiigungsgesetz, EF, 1957, 4o1. Por dlfimo, sobre otros
aspectos diversos cfr. MassrELLER : Das Gleichberechtigungsgesels im Ges-
chiftsverkehr der Kreditinstitute, Stutigart, 1957; Bosci: Freiheili und
Bindung in neuen Familienrecht, EF, 1958, 8i.

(332) A nuesirg, juicio, €l ejemplo mds caracterfstico en este sentido
es la sancién del principic de que Ia mujer casada puede tener un domicilio
independiente al del marido. Cfr. més atrds. Semejante norma estd jusfi-
ficada e incluso es necesaria en circunstancias exiraordinarias o excep-
clonales, pero consideramos improcedente, por contrario a la esencia de la
instailtucién matrimonial, su reconocimiento como precepto de cardcter ge-
neral.

(333} Como ial debe considerarse la derogacién del § 1.334, sin norma
que le sustituya. Es indudable que el texio del precepio {que comferfa al
marido el poder de decidir en fodos los asunios concernientes a la vida ma-
trimonial comtin} fenfa que ser revisado como ligica consecuencia de la
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rar a que la Ley de equiparacion lleve un cierto tiempo de vigea-
cia para poder apreciar el impacto de la equiparacion juridica de
los sexos en el mecanismo y funcionamiento de la familia, y para
poder apreciar también si son o no fundados los temores de que
paulatinamente se va a resentir la cohesién del organismo familiar.

‘Por nuestra parte, a fuer de sinceros, no queremos opinar afin
en ningfn sentido. La jurisprudencia alemana tiene ahora la pa-
labra.

equiparacién juridica de los cénguyes, Pero no creemos que la mejor ma-
nera de modificar esta materia haya sido derogar sin mdés €l § 1.354.
Hubiera sido méas conveniente adoptar un criterio andlogo al seguido con
referencia al poder de decisién de los padres en los asuntos concernientes
a los hijos: conceder en primer lugur el derecho de decisidn conjuntamente
a ambos conguves v sblo para los casos de diversidad de opinién atribuir
el poder decisorio al marido, pero tomando en cuenta el punto de vista de
la mujer (cfr. §§ 1.62%; 1.628 nuevos; vid. mds atrds estas normas). Esta
era precisamente la solucién adoptada por €l segundv Proyecto oficial (Pro-
vecto IT), que proponia la siguiente redaccién para el § 1.35¢ BGB: «l.os
cényuges han de resolver de mufuo acuerdo todos los asunios que con-
ciernen a la vida matrimonial comin. En los casos de diversidad de opi-
nién tienen que infentar ponerse de acuerdo. Si no pueden ponerse de
acuerdo, decide el marido; ha de tomar en cuenta la opinién de la mujer.
Si su decisién es contraria al bien de la familia, dicha decisién no es
obligaforia para la mujer.» Fué Ia Subcomisién de Derecho de Familia
del Bundestag Ia que, al elaborar el Proyecto definitivo {Proyecto III o
Proyecto de la Subcomnisién), optd por suprimir esta norma. Hemos de
advertir, sin embargo, que e! acuerdo se tomé por una insignificante ma-
yoria: ocho votos contra siele. Sobre esta cuestién puede consultarse
SQH\\'ARZHAUPF: Die Wirkungen der Ehe im allgemeinen, EF, 1957, 33-34
{cita completa del trabajo en la nota 249).






