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lizacidn del objeto social para la que fue creada la empresa publica
debe ser uno de los puntos de referencia importantes para evaluar su
ciciencia, aunada, desde luego, a la aplicacion de, comoe lo explica la
maestra Pardo, “una prictica cientifica de la administracién del sector
publico”.

Quedan todavia por revisar los criterios que han definido las ventas
de una gran cantidad de entidades paraestatales, que parecen vender-
se al mejor postor, sin consideracién alguna sobre la nacionalidad o
vocacién monopdlica del futuro propietario de las antiguas empresas
publicas. Renault, Vehiculos Automotores de México y Nacional Ho-
telera son sélo algunos ejemplos de empresas publicas que fueron ven-
didas, sin haberse justificado previamente que ya no cumplieran con
¢l objetivo para el cual fueron creadas o cuya operacién ya no resul-
taba conveniente, desde el punto de vista econémico o del interés pu-
blico, como lo dispone la Ley.

Creo que es necesario que el Congreso de la Unién participe en la
constatacién de estas causales de enajenacién de entidades paraestata-
les. En este sentido, Pardo sostiene que “la solucién a sus deficiencias
(del sector priblico) no puede ser su desaparicién, sino sn administra-
cién”.

Estamos convencidos de que los estudios serios y profundos que se
realicen sobre ¢l importante tema de la empresa publica en México,
deberin contribuir a mejorar los sistemas de administracion y opera-
cion de este sector estratégico de la economia nacional. En este esfuerzo
colectivo se inscribe el sugestivo andlisis de Maria del Carmen Pardo.

Francisco Javier OsorNio CORRES

DERECHO CIVIL

BencueEikH Hocine DEnnount, Hafjira, “La garde: un attribut de la
maternité en droit algérien”, Revue Internationale de Droit Gom-
paré, Paris, afio 38, niim. 3, julio-septiembre de 1986, pp. 897 a 916.

Hasta principios del siglo, los paises drabes en especial los de Africa
del Norte, se regian por €l derecho musulman. Hoy este derecho se en-
cuentra en franca decadencia y sélo tiene alguna vigencia en materia
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familiar y en lo relativo a los bienes del clero en los paises que aun
no han legislado sobre la materia,

Existe en la actualidad un vigoroso movimiento renovador de caric-
ter legislativo, en especial en materiz familiar destinado a ubicar la
legislacién a la altura de la existente en los paises de gran cultura ju-
ridica.

Es evidente, sin embargo, que el actual proceso legislativo no ha
podido sustraerse integramente de la influencia tradicional. No estan
adaptando servilmente las nuevas concepciones juridicas, sino que han
conservado en lo substancial, las antiguas tradiciones isldmicas.

Considera B. Dutoit, citado por el autor, “que las leyes se encuen-
tran arraigadas en la naturaleza misma del Islam, a la vez religién v
sistema politico juridico, que somete necesariamente a todo musulmin
a las reglas del Cordn y a la tradicion islamica”.

René David ensefia que las fuentes del derecho musulmin se encuen-
tran en el Cordn, en las opiniones y consejos atribuidos al Profeta vy
en la jurisprudencia de los tribunales islamicos.

Al comentar el autor ¢l Cédigo de la Familia de Argelia, se detiene
a analizar al novedoso sistema adoptado en esa legislacién sobre los
hijos de matrimonio y en especial se refiere a las consecuencias que
trae consigo ia separacién de los conyuges.

Ll padre ejerce por derecho propio la patria potestad sobre sus hijos,
es el jefe de la familia, pero a la madre le corresponde el derecho de
hacerse cargo de ellos desde su nacimiento. Es funcién exclusiva de la
madre la crianza, el cuidado personal y la formacién espiritual y cul-
tural del hijo. Es una prerrogativa femenina, que al decir de un autor
“es el desquite de la madre sobre el esposo™.

La prerrogativa maternal se funda, segin los comentaristas, en que
esta especie de tutela especial que ejerce la madre, responde a las ne-
cesidades materiales y morales del hijo. En el matrimonio el hijo tiene
necestdad de su padre y de su madre, pero principalmente de ésta pues
la ternura y el afecto maternos priman sobre la autoridad y la super-
vigilancia,

En opinién de los jefes espirituales del Islam, la mujer tiene ventajas
sobre el varén por su vocacién natural a prodigar al hijo ternura, ca-
rifio, afecto y dulzura.

El autor, en su trabajo, hace un estudio comparativo de la legislacion
argelina con otras similares de paises vecinos, destacando sus diferen-
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cias, como también las que existen sobre la materia entre los grupos
religiosos de origen isldmico.

¢El cuidado que la madre ejerce sobre los hijos, puede considerarse
como guarda y a ella como guardiana?

Ll sistema presenta caracteristicas propias que difieren del concepto
“guarda” de los cddigos tradicionales. Se trata de un privilegio feme-
nino propio de la maternidad que le corresponde por derecho propio
a la mujer en todo instante y no sélo cuando falta el padre.

La vocacién de esta clase de guarda se denomina “hadana” y es una
especie de desmembramiento de la potestad del padre y tiene autono-
mia propia. La mujer que ejerce la “hadana” toma la denominacién
de “hadina”.

Ejercicio de la hadana durante el matrimonio. En lo relativo a la
educacién del hijo le corresponde a la madre su direccién porque “ellas
sonl mds habiles y mds sensibles que los hombres, en este sentido”. El
derecho musulman cldsico consideraba a la hadana, como una vocacidon
puramente femenina,

La legislacién marroqui y la tunecina disponen por el contrario, que
la educacién del hijo debe ser ejercida conjuntamente por el padre y la
madre durante el matrimonio.

Ia direccién comin del hogar corresponde a ambos conyuges en el
derecho argelino, pero en caso de conflicto la mujer deberd someterse
a las decisiones del marido que es el jefe de la familia (articulo 39-1).

Separacion. Si la separacién de los conyuges tiene como causa el di-
vorcio, la hadana le corresponde a la madre segin la tradicion isldmica
(articulo 64 del Codigo de la Familia de Argelia). Los tribunales, sin
embargo, pueden apartarse de esta regla en consideracién a los intereses
del hijo.

Naturaleza juridica de la hadana. ¢Es la hadana un derecho de la
madre o una obligacién?

Las doctrinas sunita, malekita, hanbalite y chafeite consideran la
guarda comeo un derecho de la madre, por lo que no puede impedir-
sele de “guardar” al hijo; puede renunciar a su ejercicio y cobrar una
remuneracion distinta de la obligacién alimentaria del marido.

La doctrina hanafite sostiene, en cambio, que la hadana es un dere-
cho del hijo vy una obligacién de la madre, siendo sus normas de orden
publico, pudiendo ser obligada judicialmente a ejercerla, sin derecho
a cobrar remuneracion a titulo de guardiana.
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La jurisprudencia se inclina actualmente por considerar cl interés del
hijo, descartando la tradicién isldmica.

La guarda, funcion de proteccicn del hifo. La guarda o hadana es
una especie de tutela que protege al hijo desde su nacimiento y res-
ponde a sus necesidades materiales y morales, Hada, etimolégicamente
significa “cubrir, rodear con los brazos’, es ternura, afecto antes que
autoridad y vigilancia. La madre tiene derecho a ser hadina del hijo
y la ley la prefiere a clla, a menos que sea indigna de desempefiar el
cargo.

Cualidades de la hadina (guardiana). El articule 62 del Codigo de
la Familia de Argelia dispone que la titular debe ser apta para desem-
pefiar el cargo. Los tribunales han resuelto que no puede ser hadina
la madre que padece de una enfermedad contagiosa.

Moralidad. Como la hadina tiene por mision principal la formacidn
del hijo de corta edad, debe reunir determinadas cualidades morales
y observar una conducta irreprochable. El adulterio de la hadina la
hace perder la hadana. Si la guardiana vuelve a casarse también puede
perder la hadana “para no hacer participe al hijo de un hogar donde
las relaciones se nutren sélo de sentimientos hostiles o poco afectuosos”.
En estos casos la hadana puede desempeiiarla la abuela.

Cuande la hadana se suspende por cualquier circunstancia, puede
recuperarla la guardiana si esa causal desaparece.

Culto religioso. Segiin la tradicién, un musulmin puede casarse con
una cristiana o una judia, pero la musulmana debe casarse con un
musulmin, El padre trasmite su nombre y su religién al hijo, cualquie-
ra que sea el culio de 1a madre, “El derecho de guarda dice el articulo
62 del Cddigo de la Familia de Argelia consiste en mantener la escola-
ridad del hijo en la religién de su padre.”

Las funciones de la guardiana se dificultan si pertenece a una reli-
gion diterente, salvo que se convierta al Islam. Los malekitas consi-
deran que habria que desighar un consejo compuesto de musulmanes
cuando la hadina profesa otra religion diferente de la islamica.

En caso de ausentarse la hadina fuera del pais puede perder la
hudana.

Duracion de la guarda. Los doctores hanafites y malekitas opinan
que la duracién de la guarda debe estar en consonancia con los inte-
reses del nifio y creen que debe suspenderse cuando el varén cumpla
siete afios de edad y en la pubertad de las nifias. En Argelia el articulo
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65 dispone que la gnarda del hijo cesa 2 los diez afios de edad y de
las hijas al llegar a la edad legal para contraer matrimonio.

Retiro de la guarda. Como medida de proteccién del hijo, cuando
la hadina contrae nuevo matrimonio, pierde la guarda si se traslada a
un domicilic imposibilitando el derecho de visita del padre o si vive
en pais extranjero,

Sancion. El padre puede demandar la suspension de la guarda si la
mujer es culpable de un acto grave susceptible de comprometer la edu-
cacién del nifio. Corresponderia en tales casos asumir la guarda a las
abuelas u otra mujer, preferentemente de Ia rama materna.

Lisandro Cruz PoNcCE

Crespo ALLUE, Fernando, “El legado de alimentos”, Rewista Critica de
Derecho Inmobiliario, Madrid, num. 570, septiembre-octubre de 1985,
pp- 1245-1291.

Fernando Crespo Allue dedica su atencion a los legados de alimentos.
Principia por distinguir dos tipos genéticos de obligaciones de conte-
nido alimentario: la obligacién ex lege y las derivadas de cualquier otro
negocio juridico inter-vive o mortis causa. En su concepto esta distin-
ci6én, desde siempre institnida, no ha sido debidamente fundamentada
por la doctrina y merece una especial atencién.

Desde diversos sectores doctrinales se ha observado que las obliga-
ciones alimentarias legales o voluntarias constituyen en el fondo unum
et idem va que la esencia de la relacién juridica se determina con base
en su concreta funcién econdmica; pero dicha afirmacién no esta ver-
daderamente sustentada por una razén formal o substancial. Fl cle-
mento de la finalidad no individualiza la institucién y no es licito
apoyar la unidad conceptual de los fenémenos juridicos sobre el fun-
damento de la finalidad econdémica.

Un principio de clasificacién de las obligaciones alimentarias es el
origen de las mismas: unas se encuentran ligadas a la cualidad del
hombre como padre o de ciudadano y resultan de un lazo de solida-
ridad; las otras son creadas por la actividad del hombre y resultan de
un acto o de un hecho juridico. La norma legal aplicable a las diver-
sas obligaciones de alimentos no puede ser, en consecuencia, comun a
teda la variedad de obligaciones.



410 REVISTA DE REVISTAS

Por un lado, existe una reglamentacién particularizada de la obli-
gacion alimenticia ex lege y por otro las prevenciones normativas a los
otros tipos de obligaciones. Fl articulo se centra en la obligacién ali-
menticia derivada de un acto mortis causa: el legado.

El legado de alimentos es la disposicién testamentaria que tiene por
objeto facilitar al legatario los medios necesarios para su subsistencia.
Este legado debe distinguirse del legado de pensiones periédicas que
consiste en la entrega de cierta cantidad al legatario. Entre ambas
instituciones hay claras diferencias: el legado de pensién periédica tiene
una duracién temporal fija, determinada por el testador, o bien asume
el cardcter de renta vitalicia; el legado de alimentos tendra la duracién
que senala la necesidad del legatario. El legado de pensién, para su
efectividad, no requiere cualidad especial alguna en el legatario; en
el legado de alimentos el legatario deberd probar su estado de nece-
sidad. El objeto del legado de pensién es una res certa, una suma de-
terminada de dinero o de cosas invariablemente establecidas; el objeto
del legado de alimentos es la satisfaccién de una necesidad. El legado
de alimentos, por tltimo, constituye una deuda de valor, sujeta, por
tanto, a las fluctuaciones de las necesidades del legatario; por el con-
trario, el legado de pensién estd sujeto al principio nominalistico.

Debe reconocerse otra distincién entre el verdadero legado de ali-
mentos y el legado denominado por cierta doctrina como legado a
titulo de alimentos. Si el testador fija una cantidad determinada para
alimentos, su intenciéon de satisfacer las necesidades de una persona
no se traduce en voluntad negocial porque el monto de las prestaciones
se¢ ha limitado a una cierta cantidad que puede no coincidir con la
que el legatario requiere para satisfacer sus necesidades. En el verda-
dero legado de alimentos, el testado dispone el pago de alimentos sin
fijar la cuantia. Suponiendo la necesidad del legatario, el legado com-
prende lo indispensable para su sustento: habitacidén, vestido y asisten-
cia médica, asi como la educacién e instruccién del alimentista.

El monto de la pensién de alimentos se fija segtin el estado y con-
dicion del legatario y el importe de la herencia. Un sujeto se encuentra
en estado de necesidad cuando carece de todo tipo de recursos o cuando
los medios de que dispone resultan insuficientes para satisfacer sus ne-
cesidades primarias. El otro elemento comparative para la fijacién de
la pensién, es el importe de la herencia. La opinién doctrinal undnime
expresa que debe entenderse la herencia liquida y que la pensién ali-
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menticia por legado no debe limitar la porcién que corresponde a un
heredero forzoso.

El obligado al pago del legado de alimentos puede ser un heredero
o un legatario. Si se trata de un heredero habra de distinguir si el he-
redero acepta la herencia pura y simplemente, pues de ser este el caso,
responde incluso con su propio patrimonio para €l pago del legado
de alimentos como consecuencia de la confusién de su patrimonio con
lo recibido por herencia. El cilculo de la pension radica no en el
caudal del heredero gravade con el pago del legado, sino con el volu-
men de la herencia. Una vez determinada la cantidad, el heredero estd
obligado al pago mientras viva el legatario y subsista el estado de ne-
cesidad aunque su importe en el cémputo total exceda de los bienes
recibidos por herencia y por consiguiente el pago serd a cargo de sus
propios bienes.

En cambio, el heredero aceptante a beneficio de inventario, limita
su responsabilidad a los bienes existentes en la herencia y s6lo estard
obligado al pago del legado de alimentos mientras alcancen para ello
los bienes que recibié. Este mismo criterio se aplica al legatario que
no esta obligado a responder de gravimenes sino hasta donde alcance
el valor de lo legado.

En la parie final del articulo, Fernando Crespo analiza la aplicacion
de la normativa de los alimentos legales al legade de alimentos, en vis-
ta de la escasa regulacion de estos ultimos. Sin embargo, no todas las
disposiciones aplicables a los alimentos ex lege son aplicables a los
legados de alimentos y, por tanto, resulta necesaria una adecuacion de
las normas; para demostrarlo cita varios ejemplos: La responsabilidad
para el pago de los alimentos se reparte entre los gravados en propor-
cidn a la cuantia de la herencia que recibe cada uno; el estado de ne-
cesidad que fundamenta el pago de la pension se debe presentar a la
muerte del testador o producirse en cualquier momento después del
fallecimiento del testador, pero en este caso se abonard desde la fecha
en que interponga la demanda. Si el testador ordena la prestacién de
alimentos en convivencia o en pago, la eleecién no le corresponde al
obligado como en la obligacidn ex lege. Y, cbviamente, la forma en
que cesa la obligacién alimenticia es distinta, la obligacién nacida del
legado de alimentos no se extingue con la muerte del gravado sino que
se transmite a sus herederos.

Ingrid BrRExA SEsMA
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Fosar Benipoch, Enrique, “El derecho internacional de proteccidn del
menor: el Consejo de Europa y la Organizacién de las Naciones Uni-
das”, Documentacion Juridica, Madrid, Ministerio de Justicia, t. XI,
nium. 41, enero-marzo de 1984, pp. 113-145.

Considerar la infancia como una etapa de la vida del ser humano en
que se precisa de proteccién, ne corresponde a una tradicidn histérica,
sino que ha sido el producto de la influencia de la filosofia de la Tlus-
tracion, en los dos tltimos siglos. Esta consideracién ha motivado la
aparicién de un derecho especifico con principios propios. Un derecho
de la infancia que fija, en primer lugar, los limites juridicos de ese
especial estado, su lenguaje, necesidades e intereses, para después regu-
lar las relaciones del menor con el mundo adulto.

La proteccién del menor ain insuficiente e imperfecta, como es hoy
en dfa, deriva de las generosas ideas de la Jlustracién del siglo XVIII,
de los esfuerzos de los educadores y pedagogos esclarecidos como Pes-
talozzi, Monstessori y novelistas como Carlos Dickens, para citar sélo
unos ejemplos.

La opinién piblica del mundo occidental, aunque tardiamente, tomé
conciencia de la desvalida condicién de la infancia y obligé a promul-
gar las primeras leyes protectoras de los nifios a fines del siglo XIX.
Desde las primeras décadas del siglo XX encontramos iniciativas que
pretendieron plasmar en instrumentos juridicos internacionales los pri-
meros esbozos de proteccién al menor.

Enrique Fosar Benlloch, actual miembro del Comité de Expertos de
Derecho de Familia del Consejo de Europa, analiza en esta investiga-
cién desde los primeros textos legales internacionales dedicados a la
problemiitica juridica del menor. En 1923 se redactd en Ginebra la De-
claracién de Derechos del Nifio; el principal objetivo de esta primera
Declaracién fue el reconocimiento de los derechos basicos del menor:
derecho a ser atendido, a ser protegido, a recibir atencién médica y
educacion. La Declaracién Universal de los Derechos Humanos se pro-
nuncié por la igualdad de derechos de todos los nifios nacidos dentro
o fuera de matrimonio; por €l reconocimiento del derecho de todo me-
nor a un nombre y a una nacionalidad. La Declaracion Universal de
los Derechos del Niiio de la ONU, avanzé otro gran paso al declarar
que los nifios gozan de los derechos a ellos reconocidos sin ninguna
diferencia fundada en motivos de raza, color, sexo, lengua y religidon.
Se recomienda procurar, cuando sea posible, que los hijos crezcan bajo
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el amparo y responsabilidad de los padres y, en cualquier caso, en un
ambiente de afecto y de seguridad moral y material. La sociedad y las
autoridades deben tener cuidado especial hacia los menores sin familia
y deben tomar medidas para evitar el trifico de menores y cualquier
forma de negligencia, crueldad o explotacién. El nifio tiene siempre
derecho a recibir educacién gratuita, al menos en nivel elemental.

La adopcion ha sido tema en numerosas reuniones internacionales,
cn ellas se ha convenido que la adopcién sea pronunciada por auto-
ridad judicial o administrativa siempre que la madre y, cuando sea
posible, el padre o, en su defecto, una persona sustituta que represente
los intereses del menor, hayan otorgade su consentimiento. Los efectos
de la adopcion se producen entre el adoptante y el adoptado; existen
entre ellos los mismos - derechos y las mismas obligaciones que entre
padres e hijos naturales. La adopcién solo puede revocarse por deci-
sion judicial o administrativa. Ademads de estas reglas minimas de pro-
tecaén, cada Estado puede establecer aquellas otras que considere mads
favorables a los intereses del nifio adoptado.

La filiacion ha sido otro de los temas que han llamado la atencion
de la comunidad internacional. Se ha elaborado un estatuto juridico de
los mifios nacidos fuera de matrimonio; algunos documentos sobre el
reconocimiento de menores y se han ejecutado decisiones en materia
de guarda de menores, sobre todo en casos de contlictos de leyes.

Las reuniones internacionales mds recientes han centrado la atencion
de sus discusiones en la patria potestad. Las resoluciones se han mani-
festado por la sustitucién de la nocién de “autoridad paterna” por la
de ‘responsabilidad de los padres”, que refleja con mds precisién los
deberes parentales. Fn estas reuniones se ha recomendado la protec-
cién de los intereses del menor que puede inducir inclusive a la decisién
judicial de nombrar a un abogado de oficio, que represente los intere-
ses del menor en caso de conflicto con Jos intereses de los padres o de
diferencias entre ellos. En todo caso, el menor debe ser oido en todos
los asuntos que le conciernen, ya sea por su propia voz ¢ a través de un
representante.

En vista de la frecuencia de la falta de cumplimiento de la obliga-
cidn alimenticia, se ha recomendado en las reuniones internacionales
de la década, un sistema de pagos anticipados de alimentos debidos al
menor cuando et deuder ha incurrido en incumplimientos. También
se ha sugerido evitar la separacién entre padres e hijos o que el juz-
gado la decrete como excepcidn solo cuando, sin ella, se cause un grave
perjuicio al menor.
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Los dltimos textos analizados en el estudio fueron los aprobados en
1984, estos documentos han recomendade mantener el contacto perso-
nal entre padre e hijos cuando han tenido que separarse por motivos
judiciales y se ha propuesto que los Estados tomen medidas efectivas
para evitar que los nifios sean sacados ilicitamente de su pais.

Concluye Benlloch que es innegable la existencia de un derecho in-
ternacional del menor. Las nociones de organizaciones no guberna-
mentales protectoras de la infancia revisten actvalmente una impor-
tancia extraordinaria, El derecho internacional del menor estd a punto
de alcanzar su madurez y ocupar un puesto relevante en el derecho de
familia y en la politica familiar de los paises miembros del Consejo
de Europa. Las articulaciones de este derecho son, a la vez, problema de
técnica juridica especializada y de politica internacional de los Estados
interesados.

Siguiendo las recomendaciones de Fosar Benlloch, los estudiosos del
derecho de menores tienen la gran tarea de analizar, clasificar y siste-
matizar el derecho internacional de los menores en el contexto del de-
recho interno de cada pafs.

Ingrid BRENA SESMA

Freep, Doris Jonas y WALKER, Timothy B., “Family in the Fifty States:
An Overview”, Family Law Quarterly, vol. XIX, nim. 4, invierno de
1986, pp. 331-441.

Tomando en cuenta la gran actividad legislativa desarrollada por los
cincuenta estados de la Union Americana, Doris Jonas Freed y Timothy
B. Walker se interesaron en evaluar el desenvolvimiento ocurrido en
Estados Unidos durante 1985.

Ll trabajo se divide en cinco partes: a) La disolucién del matrimonio;
b) Los aspectos patrimoniales y las pensiones alimenticias entre los ex
conyuges una vez disuelto el matrimonio; ¢) La custodia de los meno-
res después del divorcio; dj Las parejas que no estan unidas en matri-
monio, y ¢) Los acuerdos financieros prematrimoniales.

Los autores sefialan en cada tema la tendencia legislativa general y
elaboran tablas esquemdticas sobre la situacién legislativa de los cin-
cuenta Estados. Con ello dan una clara idea de los criterios judiciales
emitidos y comentan las rescluciones mds recientes de los tribunales.
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Disolucien del matrimonio

1.a nocién de culpa en ¢l divorcio tiende a ser abandonada en casi
todas las legislaciones estatales. Las nuevas leyes establecen como cau-
sal unica del divorcio “la diferencia irreconciliable que causa una irre-
mediable ruptura del matrimonio”. Algunos procedimientos judiciales
han sido modificados; entre ellos resalta la extension de la jurisdiccién
de un estado a otro, cuando actor y demandado se encuentran en enti-
dades estatales diferentes,

Aspectos patrimoniales y pensidn alimenticia después del divorcio

Un gran nimero de estados miembros de la Unidn han establecido
criterios que sirven de base para fijar la cuantia de las pensiones ali-
menticias derivadas de la disolucién del vinculo matrimonial, entre
ellos: la duracién del matrimonio; la salud fisica y emocional de las
partes; la distribucion de la propiedad comun; el nivel de educacion
al comenzar el matrimonic y al tiempo que concluye. Los servicios
domésticos son reconocidos como contribucién econémica al hogar; la
capacidad para ganar dinero; el tiempo dedicado a realizar labores
domésticas y que ha impedido al que las llevé a cabo dedicarse a acti-
vidades remunerativas o a entrenarse para obtener un empleo adecuado
a sus necesidades vy capacidades.

Distribucion de propiedades

En la mayoria de los estados de la Unién Americana la base para
distribuir los bienes comunes entre los divorciantes no es la nocién de
<ulpa sino el principio de equidad. Algunos estados incluyen en la
distribucién todos los bienes comunes; otros, en cambio, excluyen los
bienes obtenidos por los consortes a través de donacidn, herencia o
legado.

Custodia de menores

En varios estados la tendencia legislativa y jurisprudencial considera
al secuestro de menores por uno de sus padres como una conducta cri-
minal a la que califican de acto de felonia. Este nuevo trato al secues-
tro permite la aplicacion de la ley federal sobre la materia, cuya vigencia
se extiende a todos los estados de Ja Unién, de manera que resulta
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relativamente ficil capturar al infractor y recuperar a los menores se-
cuestrados.

La asignacion de la custodia de un menor a uno de los padres tiene
como principal objetivo no la satisfaccién de los intereses de los padres
sino el bienestar del menor. El juez que pretende proteger los intere-
ses del menor debe tomar en cuenta: los lazos emocionales entre el
menor y sus padres; la solvencia econémica de los progenitores para
cubrir las necesidades materiales del menor; asimismo, el juzgador debe
procurar que el menor contintte desarrollindose en el medio que hasta
el momento le haya resultado satisfactorio. En algunas legislaciones
estatales el juez, al emitir una resolucién, debe tomar en cuenta la
voluntad razonable del menor si es que éste tiene edad para expresar
sus preferencias. Con el propdsito de proteger ¢l interés del menor
de la mejor manera posible, algunos estados incluso proporcionan al
menor un guardidn ad litem o un abogado que lo representa en los
conflictos derivados de la asignacion de la guarda.

Ouo aspecto interesante de la guarda, es el derecho de los abuelos
a visitar a sus nietos tanto cuando los padres viven juntos como cuando
estin éstos separados e inclusive, si €l caso lo amerita, el juez puede
resolver otorgar la custodia del menor a los abuelos si asi conviene
2 sus intereses.

Farejas que no estin unidas por vinculo matrimonial

En aquellos estados de costumbres mis conservadoras que otros, con-
tinda la tendencia a considerar como ilegal toda unién fuera de ma-
trimonio, pero aun en estos casos las legisiaciones actuales resultan
menos severas que sus predecesoras. En cambio, en las entidades mis
progresistas no solo se reconoce a estas uniones sino que se establecen
ciertos efectos entre la pareja. Las legislaciones regulan la distribucién
de bienes adquiridos durante la vida en comin una vez que las pare-
jas se separan; algunos estados inclusive han contemplado la posibili-
dad de considerar estas uniones como cuasicontratos, y otros mas con-
fieren consecuencias juridicas a los pactos econémicos formulados entre
la pareja.

Acuerdos financieros prematrvimoniales

No existe uniformidad legislativa respecto a los acuerdos financieros
prematrimoniales sobre division de bienes y pensiones alimenticias para
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¢l caso de que el matrimonio se disuelva por el divorcio. Los estudos
que objetan esos pactos lo hacen por considerar que son un atentado
contra la permanencia de la institucién del matrimonio. Sin e¢mbargo.
Ia evolucion de la estructura familiar y la proliferacién del divorcio han
motivado que la National Premarital Conlerence of Comission Uniforn
State Lar aprobara la Uniform Premarital Agreement Act. Esta ley
autoriza a las parejas a celebrar acuerdos antenupciales que establezcan
las bases para la division de los bienes obtenidos durante el matrimonio
y la determinacién de las pensiones alimenticias a que haya lugar, para
el caso de que el matrimonio se disuelva.

Estos ejemplos son suficientes para mostrar el tipo de trabajo reali-
zado por Doris Jonas Freed y Timothy B. Walker, que proporcionan
informacion dgil y actual sobre el desenvolvimiento de la legislacion
y juirsprudencia en ese pais de tan variados criterios locales.

Ingrid BRENA SEsSmA

GuiMET, Jorge H., “El divorcio al estilo alemin (el principio de desa-
venencia)”, Tws et Praxis, Lima, Universidad de Lima, Facultad de
Derecho y Ciencias Politicas, nim. 5, enero-junio de 1985, pp. 2113,

Las reformas en materia de divorcio llevadas a cabo por diversos siste-
mas juridicos, motivaon a Jorge Guimet para analizar Ja transicion del
principio de culpa al principio de desavenencia en el derecho alemin.-
El sentido y fin de su trabajo es, con base en las criticas y experiencias
de los ultimos siete aftos en el nuevo derecho aleman, intentar una cri-
tica del divorcio peruano con el fin de iniciar una discusion que con-
sidera muy necesaria en £5€ CamPO.

El trabajo presenta un breve resumen del derecho sobre divorcio en
el Peri. En este pais la disolucidn del vincule matrimonial se¢ decreta
con base en el mutuo disenso de los conyuges, o en el incomplimiento
de los deberes matrimoniales; aquel conyuge que incurre en una cau-
sal de divorcio recibe la connotacién de conyuge culpable y la culpabili-
dad es ¢l criterio bdsico para determinar judicialmente los efectos del
divorcio.

El derecho alemin ha evolucionado hasta cambiar el criterio de culpa
por el de desavenencia. En Alemania hasta 1938 el fundamento de
la disolucidm matrimonial era la conducta culposa de alguno de los con-
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yuges. En esa fecha una ley matrimonial elimind las causales absolutas
¥ aunque se mantuve el principio de culpa, se cred paralelamente una
nueva causal: la desavenencia. El principio de culpa como fundamento
del divorcio representaba varios inconvenientes: corprobar la culpa no
era sencillo, la culpabilidad en el divorcio se hacia depender de la ac-
titud emocional de los conyuges, de las raices interiores de su conducta,
y de circunstancias casuales y variables, Determinar si una falta a los
deberes matrimoniales habia sido la causa de la desavenencia conyugal
o la consecuencia de una serie de acciones anteriores quedaba fuera de
los alcances de] juez. Por otra parte, para encontrar “la culpa”, el juez
se veia obligado a introducirse en la zona intima de la vida conyugal,
afectando con ello el derecho de las personas a su intimidad personal
y familiar. En la sentencia de divorcio, como consecuencia, el conyuge
calificado de culpable perdia la patria potestad causando con ello per-
juicios a los menores cuyo bienestar no habia sido tomado en cuenta.
" Como parte de la reforma al derecho matrimonial, en junio de 1977
entré en viger la nueva Ley de Divorcie alemana. Este texto reemplazéd
el principio de culpa por el de desavenencia, la tnica causa de divor-
cio es la desavenencia definitiva e insalvable. Se presume esa desave-
nencia, y por lo tanto el fracaso de un matrimonio, cuando los cédn-
yuges viven mis de tres afios separados, término que se reduce a uno
si es la pareja conjuntamente la que solicita el divorcio. La ley con-
sidera separados a los conyuges cuando no existe una vida conyugal
comun y uno de ellos se niega a restablecerla. Se presume el fracaso
matrimonial por la negativa de un cényuge a vivir con el otro, actitud
que se confirma con la presentacion de la solicitud de divorcio.

Para evitar cometer una injusticia al decretar divorcios fundados en
la desavenencia conyugal, a través de la clausula de inconveniencia o
de injusticia, el juez puede denegar la solicitud de divorcio si considera
que éste significa una grave injusticia o inconveniente para el otro
conyuge o se perjudica gravemente el bienestar de los hijos.

Actualmente, en Alemania la determinacién de las pensiones alimen-
ricias derivadas del divorcio prescinden del elemento “culpa” para to-
mar en cuenta, en cambio, la edad, salud, capacidad para trabajar y
dedicaciéon a los hijos comunes de los conyuges. La division de los
bienes adquiridos por la pareja durante el matrimonio se establece
equitativamente, lo mismo que las rentas a que tenga derecho alguno
de los conyuges que tedricamente también son producte del esfuerzo de
ambos. La patria potestad se otorga con base en el bienestar de los
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hijos del matrimonio; de manera que el elemento culpa resulta irre-
levante para la produccién de efectos ocasionados por el divorcio.

A pesar de las visibles ventajas del principio de desavenencia, como
causa del divorcio, Jorge Guimet encuentra ciertos peligros o desven-
tajas al mismo. La extrema objetividad para juzgar la desavenencia,
puede levar a un automatismo o a injusticias sociales graves. Sin embar-
go, este peligro podria evitarse otorgando al juez la facultad discrecional
para juzgar sobre el estado del matrimonio y permitiendo al coényuge
en desacuerdo con el divorcio la oportunidad para demostrar que a
pesar de una separacién efectiva de tres afios, no se configura una de-
savenencia profunda e insuperable.

Jorge Guimet llegé a las siguientes conclusiones: El derecho de di-
vorcio peruano debe ser reformado. Las desventajas y problemas que
presenta el principio de culpa alemdn se aplican casi en todo el sistema
peruano. Aunque reconoce que el principio de desavenencia no es per-
tecto, considera que, por lo menos, es mejor que el de culpa y este
reconocimiento lo lleva a proponer una reforma. al derecho peruano.
La férmula alemana podria adecuarse tomando en cuenta la menta-
lidad de la sociedad peruana. Guimet cumple con el objetivo de su
trabajo al iniciar la discusién sobre la posible reforma de las leyes pe-
ruanas sobre divorcio, a lin de convertirlo en una institucidén mas justa

y perfecta.

Ingrid BrEna SEsma

LetE pEL Rio, José Manuel, “Pasado y presente de la tutela o guarda
de los menores o incapacitados’, Documentacién Juridica, Madrid,
Ministerio de Justicia, t. X1, ntim. 41, enero-marzo de 1984, pp- 15-35.

José Manuel Lete del Rio ubica en Roma y en el derecho germinico
antiguo, los antecedentes de la proteccién a los menores no sujetos a
patria potestad y de los mayores incapacitados.

Roma establecié y regulé dos instituciones distintas: la tutela y la
curatela, La funcidon del tutor consistia en suplir la personalidad del
pupilo (impuber o mujer). En cambio, la curatela era ejercida sobre
personas carentes totalmente de voluntad o con una voluntad dismi-
nuida (cura furiosi, cura prodigi o cura minorum). El curador también
integraba una voluntad, pero en este caso una reconocida como semi-
plena.
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En el derecho germinico antiguo colocibase bajo tutela a los me-
nores de edad sin padre, mujeres solteras, incapaces fisicos (sordomudos
y viejos) y mentales (locos), en general todos aquellos que “no podian
lanzarse a caballo desde un lugar poco elevado”. El sujeto activo de
la tutela era la sippe, la cual podia ejercer su funcién en mano co-
mun (parientes reunidos en asamblea gestora). También resultaba comuin
nombrar a una persona para el desempeiio de la tutela, la cual solia
ser el pariente mds proximo al pupilo. Lste pariente devenia tutor
nato y la sippe pasaba a ostentar una especie de supertutela con fun-
ciones de vigilancia, otorgamiento de consentimiento para la realiza-
cion de ciertos actos, destitucidn del tutor en caso de mala adminis-
tracion, etcétera. Mas tarde, los reyes que habian recabado para sf el
protectorado de viudas y huérfancs, nomhbraron magistrados para ejer-
cer la proteccidn y poco a poco dichos magistrados fueron sustituyendo
a la familia en la inspeccién de la tutela,

El sistema germdnico informa al llamado derecho gotico o nacional
que aparece reflejado en los Fueros Municipales, Fuero Viejo y Real.
Las Leyes de Partidas retoman el sistema romano basado en la tutela
unipersonal vy en la distincion entre tutela y curatela. _

En derecho moderno, Lete del Rio distingue dos direcciones princi-
pales: tutela de familia y tutela de autoridad. La primera implica que
los drganos tutelares son ante todo drganos familiares, el consejo dc
familia es el 6rgano mds importante tedricamente. La segunda confia
la vigilancia a un érgano administrativo o la autoridad judicial que
controla la gestion desempefiada por parientes. Sin embargo, Lete dcl
Rio advierte que ninguno de estos modelos suele reproducirse en toda
su pureza. Normalmente, en mayor o menor medida, en el sistema de
tutela de autoridad se da intervencién a la familia, v a la autoridadl
judicial en la tutela de familia.

Fl legislador del Cédigo Civil espafiol unié tutela y curatela, estruc-
turando en una sola figura la guarda de menores o incapaces. El cargo
de tutor es obligatorio, retributivo y unipersonal. El texto legislativo
crea, inspirdndose en el patrén napolednico, la protutela como érgano
de vigilancia que ocasionalmente cumple funciones de representacion
del pupilo, éste es un cargo unipersonal, irrenunciable y gratuito. Una
asamblea de cardcter [amiliar constituye un consejo de familia que de-
libera, acuerda e inspecciona el funcionamiento de la tutela. La auto-
ridad judicial tiene facultades para adoptar las resoluciones que esti-
me necesarias para defender los intereses del menor o incapaz.

El autor de esta investigacion considera que desafortunadamente el
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funcionamiento del engranaje tutelar del Coédigo Civil nmo ha funcio-
nado como se esperaba y los resultados no han side ni mucho menos
satisfactorios. Atribuye esta situacion entre otras causas al complicado
sistema en el que intervienen demasiadas personas, y a que el consejo
de familia no ejerce su alta funcién en vista de que sus miembros son
parientes o amigos del tutor o protutor,

La falta de identidad entre las formulas sociales y las juridicas, en-
frenté al legislacdor a la necesidad de una reforma legislativa de la
tulela. Como resultado, el 24 de octubre de 1983 se publicd la Ley de
Reforma que derogé la normativa anterior.

Lete del Rio analiza esa reforma sefialando las mds importantes no-
vedades con respecto @ la anterior legalidad. La tutela pasa de ser una
relacién de caricter familiar a otra cuasifamiliar que intenta sustituir
a la patria potestad; en los casos necesarios el sistema udoptado se com-
pone de una diversidad de instituciones tutelares. El sistema de tutela
de autoridad se suscribe en su modalidad judicial, como control sobre
las funciones encomendadas al wutor. La tutela es considerada como
un deber juridico v, por lo tanto, obligatorio, a menos que afecte inca-
pacidad o ineptitud por parte del tutor.

En relacién a la muldplicidad de situaciones en que la persona del
mienor o incapacitado puede encontrarse, se establece una heterogénea
variedad posible de tutelas: una tutela de Dienes, otra de la persona
del pupilo; una tutela plena, otra restringida; una tutela ejercida por
persona fisica, otra por persona juridica; una lutela principal, otra
interina o provisional ejercida por el ministerio fiscal para la represen-
tacion y defensa de ia persona del pupilo.

Se restaura la figura de la curatela cuva finalidad es claramente la
tuicién patrimonial. EI sujeto a curatela puede, por regla general, ac-
tuar vdlidamente en derecho, no necesita representante y sélo requiere
In asistencia del curador, para ejecutar los actos que expresamente de-
termine la ley o imponga una sentencia que decrete la incapacidad.
Graduar Ia incapacidad implica correlativamente la facultad de deter-
minar judicialmente la extensién y limites del régimen de tutelas o
guarda a que estard sometido el incapacitado.

Lete termina comentando los aspectos criticos de cardcter general y
orientador que le ha sugerido la lectura del texto legal: articulos sin
contenido, al lado de otros duplicados; abandono del sisterza de tutela
de familia; redaccién farragosa, reiterada y poco técnica; absurda du-
plicidad de controles; disposiciones innecesarias y ausencia de jueces
especializados.
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I.a presentacion que Lete del Rio realiza sobre ¢l pasado y presente
de la tutela o guarda de menores o incapacitados, permite al lector
obtener una panordmica de la transformacién de la institucién que si
bien histéricamente aparecié como una institucién que concebia el in-
terés personal del tutor o de la familia, se transformé en una institu-
cién protectora del pupilo. La ley de 1983 tiene importantes innova-
ciones; el transcurso del tiempo y la prictica determinarin si los
propdsitos del legislador espafiol son cumplides.

Ingrid BRENA SksmMA

LEvva pE LEyva, Juan Antonio, “La propiedad cuadridimensional: un
estudio sobre la multipropiedad”, Revista Critica de Derecho Inmo-
biltario, Madrid, afio LXI, num. 566, enero-febrero de 1983, pp. 29-
107.

Se da la denominacién de multipropiedad a la figura juridica conocida
entre nosotros como “tiempo compartido”.

En la técnica juridica mexicana se le considera como un novedoso
contrato atipico de reciente creacion. Por no existir hasta el momento
una legislacién protectora de los intereses de los suscriptores de esta
clase de titulos, su aplicacién prictica queda entregada, por entero,
a la voluntad de las partes; excepcién hecha del estado de Quintana
Roo, donde se [e ha incorporado al Codigo Civil de 1980, en sus ar-
ticulos 2757 a 2773.

Definicién. Son numerosas. Cada autor la define de acuerdo con el
concepto que se ha formado sobre la multipropiedad.

Caracteristicas. Tiene por objeto proporcionar al multipropietario
el disfrute de un departamento o cabaiia, en edificios ubicados en luga-
res de recreo o de atraccién turisticos, por un breve periodo cada aiio,
generalmente una semana. El disfrute se renueva todos los afios, en la
época convenida por las partes.

Salvo casos imprevistos, el multipropietario hard uso de su derecho
en la ¢época convenida y en la misma seccidn del edificio que se le
hubiere asignado. Debe pagar por el disfrute las sumas que se hubieren
acordado y tendrd que contribuir, en lo sucesivo, al mantenimiento del
edificio comun.

Previo acuerdo de la administracién comun, pueden los mulitipropie-
tarios permutar entre ellos las épocas o periodos de disfrute.
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Terminologia. Son muchas: multipropiedad; copropiedad en el tiem-
po; propiedad espacio-temporal; propiedad por tiempos divididos o por
tiempos parciales; propiedad estacional; copropiedad temporal, inter-
mitente o discontinua; propiedad periédica; propiedad turnaria; tiempo
compartido, propiedad de temporada o récreo, etcétera.

Origenes. Creen se encuentra en Francia o en los Estados Unidos
de Norteamérica, S6lo ha adquiride difusién desde los afios sesenta
del presente siglo y se ha extendido a casi todos los paises.

Turismo. Se le considera unida al turismo de masas, por la caracte-
ristica de tratarse de breves vacaciones en la montana o en el mar, por
personas que no pueden disponer de espacios més amplios. El com-
plejo se costea con pequefios capitales que son aportados por cuotas,
por muchas personas, las que se ainan en un fondo comvm, lo que no
ocurre en la industria hotelera, que requiere de grandes inversiones.
Dice el autor que Italia ha dado solucidn, con este sistema, a la grave
crisis hotelera que afecta a ese pais.

Cada interesado adquiere el lapso de que puede disfrutar, de acuerdo
con sus ocupaciones y le permite ocupar el mismo departamento o
cabafia todos los afios, sin las incomodidades de “reservaciones” y an-
ticipos propios de los lugares turisticos muy frecuentados.

Solo se requiere comprar el periodo que cada cual puede disfrutar
y no por todo el afo, como ocurre con la propiedad sobre casas de
vacaciones, que pasan la mayor parte del tiempo deshabitadas.

Pueden convenirse diferencias de precios entre las partes contratan-
tes, en razon del uso del bien de las distintas épocas del afio: tempo-
rada alta, baja y media.

Naturaleza juridica. El aspecto legal ha sido muy debatido por los
juristas que han tenide la oportunidad de profundizar en el tema,

Se preguntan si el suscriptor de estos titulos adquiere un derecho
de propiedad inmobiliaria, sélo un derecho real o simplemente un de-
recho personal.

Hay quienes creen que si el derecho de disfrute es perpetuo, podria
considerdrsele como un derecho real de propiedad en condominio, o un
derecho real atipico. El objeto, agregan, es el uso y disfrute de la cosa
en forma plena y exclusiva, encontrdndose predeterminade el espacio
que ocupard en el afio el multipropietario, el cual puede ser transfe-
rible por acto entre vivos ¢ por sucesion smortis causa.

Teoria de la “propiedad temporal” o “propiedad a término”. Se tra-
tarfs de una nueva especie o variedad de la propiedad, creada por obra
de la autonomia privada. La propiedad es variable, dicen, en el tiempo
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v en el espacio. Es necesario reconocer plena eficacia a esta visidn reno-
vadora del concepto, para que sea encarnacion del realismo juridico.

Ll dominio seria ad tempus, muy distinto de la concepcion romana
del dominium perpetuum,.

Se critica esta teoria porque la “perpetuidad” ha sido sicmpre atri-
bute miprescindible de la propiedad.

Teoria de la “propicdad rvenaciente o propiedades temporales mailti-
Ples”. Para los juristas partidarios de esta doctrina, existiria una serie
de propiedades temporales y sucesivas. El derecho se extinguiria on
cada turno anual, para renacer en el mismo sujeto al afio siguiente.

Cada periodo tendria las caracteristicas de un derecho perfecte y mas
que un derecho perpetun, seria un “conjunto indeterminado de dere-
chos temporales”.

Ll derecho del propietario naceria anualmente y tendria en tal caso
Ln categoria de “propictario temporal” respecto del turno de ese afio
v la de “propietario future”, en relacidn a los turnos venideros.

Se objeta esta teoria por su complejidad y porque no explica la razén
legal por la cual renace en el mismo sujeto un derecho extinguido.

Teoria de la “propiedad turnaria” o “propiedades sucesivas anuales”.
Sostienen que el multipropietario adquiere “propiedades sucesivas anua-
les”, correspondientes a cada turno, encomntrindose el derecho de dis-
frute limitado por un plazo.

Esta- doctrina es objetada porque no se fundamenta en conceptos
legales y porque algunos de sus partidarios opinan que también puede
considerarse como un derecho real atipico o como un contrato de trac-
10 sucesivo.

Teoria de la propiedad fiduciaria. Segan esta doctrina, la venta del
derecho conlleva una obligacién personal del adquirente, la cual con-
sistiria en restitnir la multipropiedad al finalizar cada turno.

Teoria del “dable negocio”. Supone la existencia de un negocio tras-
lativo de la propiedad y otro resolutivo sujeto a término inicial. Esta
doctrina es criticada “porque deja en la ‘sombra’ el mecanismo me-
diante el cual una vez wanscurride el primer turno se hace posible el
inicio del segundo”.

Teoria de la “propiedad cuadridimensional”, La propiedad habria
que considerarla desde el punto de vista del objeto, pues son los bienes
y no las personas las que caracterizan la propiedad. FExistiria en esta
nueva fase del derecho de propiedad la conexién necesaria con la
realidad econdmica que caracteriza el “destino de los inmuebles tu-
risticos”.
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Dice el autor textualmente:

el objeto de la multipropiedad es un objeto “‘espacio-temporal” que
se obtiene por la combinacién de espacio y tiempo. Por ejemplo:
para localizar un punto en una habitacién necesitamos tres ntmeros
(tridimensionalidad): norte-sur, este, oeste, arriba, abajo. Precisa-
mos ternas de nameros reales. Y a esta necesidad de tres nimeros
reales, corresponde la afirmacidn corriente de que el orden espacial
es tridimensional,

Si manejamos puntos variables en el tiempo se precisa un cuarto
nunero {cuadridimensional). Para fijar, por ejemplo, la posicién de
una mariposa en movimiento, tenemos que dar los tres nimeros ci-
tados o dimensiones espaciales, pero habrd que afiadir un cuarto nt-
mero, que representa el tiempo, porque la mariposa ocupa esa posi-
cidn espacial, durante un instante y ese instante hay que identificarlo
Con un nimero.

Por consiguiente, el orden temporal unidimensional y el orden es-
pacial tridimensional integran las pretendidas cuatro dimensiones.
[.a unién espacio-tiempo, con guion, ha sido una conquista de la
teoria de la relatividad, antes independientes, espacio y tiempo.

Agrega el autor que el riempo puede representarse grdficamente me-
diante una circunferencia que seria el afio, dividido en cincuenta y
dos segmentos o semanas. De manera que cada semana de multipro-
piedad estaria representada por un segmento cronoldgico.

De acuerdo con esta teoria se crean tantos derechos como fracciones
cspacio-temporales pueden existir. El hecho que se trate del mismo
inmueble no significa, segtin el autor, que exista comunidad entre los
multipropietarios, pues cada uno tiene un derecho de propiedad sobre
cosas distintas.

Multipropiedad socictaria. Se constituye por acciones. Es el sistema
ideado en Francia. La sociedad es el uinico titular del patrimonic. La
accion confiere al socio el derecho de utilizar los inmuebles sociales en
el tiempo y segun las modalidades que le otorgara el “derecho de
disfrute.”

El modelo inglés se comstituye incorporando los inmuebles pertene-
cientes a varias sociedades inmobiliarias al Trusiee, que equivale a la
administracién fiduciaria, que se hace cargo de las acciones en nombre
de los socios del club, los cuales pueden disfrutar del complejo.

Fl modelo italiano consiste en la organizacién de una sociedad que
adquiere el o los inmuehles destinados a la multipropiedad. La socie-
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dad emite acciones privilegiadas que confieren derechos a los socios pa-
ra gozar gratuitamente de una parte del inmueble “segin normas cro-
noldgicas”,

Por razones de espacio debemos limitar los comentarios sobre este
interesante trabajo.

Lisandro Cruz Poxce

Rios pE GuzmAn, Blanca, “El divorcio y su influencia legal y social res-
pecto a los menores. La intervencidn de los fiscales del Ministerio
Piblico en los procedimientos de divorcio”, Derecho de Menores en
Venezuela, Caracas, Instituto de Estudios Superiores del Ministerio
Piblico, nam. 11, 1985, pp. 57-78.

Con el conocimiento derivado de la experiencia como fiscal del Minis-
terio Piblico en materia de familia, Blanca Rios aborda en este articulo
dos aspectos del divorcio, uno su influencia legal y social, otro, la in-
tervencion de los fiscales del Ministerio Publico en los procedimientos
de divorcio.

La ruptura del vinculo matrimonial por medio del divorcio, produce
graves conflictos emocionales en los menores, corresponde a los espe-
cialistas en las ciencias de la conducta, psiquiatras o psicélogos, mini-
mizar estos efectos. Sin embargo, la intervencidén de estos especialistas
implica fuertes erogaciones econdmicas para los interesados, en visia de
lo cual Blanca Rios sugiere que los abogados en ejercicio, los jucces
y fiscales realicen, ademds de sus funciones tradicionales en el divorcio,
una labor protectora sobre los hijos de la pareja que se disuelve.

La segunda parte del articulo estd dedicada al andlisis de la inter-
vencién de los fiscales del Ministerio Publico en los procedimientes de
divorcio. Las consecuencias producidas por el mismo, que inciden en
los menores, justifican plenamente la intervencién del Estado a través
del Ministerio Publico. S

La Constituciéon de la Republica de Venezuela encomienda al Mi-
nisterio Publico velar por la exacta observancia de la ley y por la ccle-
ridad y buena marcha de la administracién de justicia, también a-cse
organo compete vigilar que los Tribunales de la Republica “apliquen
rectamente las leyes en los procesos donde est¢ interesado el orden
publico y las buenas costumbres”. La Ley Orgdnica del Ministerio -Pu-
blico establece come atribucidon de los fiscales del Ministerio Publi-
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co: “promover la accién de la justicia en todo cuanto concierne al in-
terés publico v en los casos establecidos por la ley”.

El Codigo de Procedimientos Civiles dispone el deber de notificar
al Ministerio Publico en todos los juicios de divorcie; Blanca Rios in-
terpreta esta disposicion como una autorizacion a los fiscales a oponer
excepciones; fundamenta su interpretacién en la funcién de tutelar atri-
buida por Ley al Ministeric Publico y a la falta de una disposicion
expresa que niegue o autorice a este instituto a oponer excepciones.
En apoyo de esta interpretacidon menciona la tendencia legislativa ac-
tual dirigida a intensificar la intervencién del Estado en los procesos
de divorcio. La autora de este trabajo cita, ademds, algunos criterios
jurisprudenciales que han reconocido autoridad legal plena a los fisca-
les para: impugnar los actos de admision de la demanda; pedir repo-
sicién de procesos, solicitar, obtener y ejecutar los derechos sobre me-
didas provisionales en beneficio de 1a mujer y de los menores, v oponer
excepciones; promover y evacuar pruebas e intervenir en todas las ins-
tancias del proceso. _

Blanca Rios analiza también la intervencién de los fiscales del Mi-
nisterie Puiblico como protectores de menores. Corresponde a los jueces
dictar medidas provisionales de interés de los hijos del matrimonio que
se disuelve y a los fiscales intervenir, con parte de “buena fe”, procu-
rando el cumplimiento de las disposiciones protectoras de menores y
velando por la observancia de la ley dentro de todo procedimiento en
donde esté interesado el orden publico. Los fiscales pueden diligenciar
los procedimientos, solicitando la fijacién de la pensién alimenticia y
la determinacion de la guarda. Asimismo estdn facultadoes para obtener
informacién sobre la capacidad econdmica de los obligados a efectos
de retenciones salariales que procedan. Inclusive los fiscales del Minis-
terio Publico tienen accién para iniciar procedimientos coercitivos con-
tra los padres renuentes a cumplir con sus obligaciones alimentarias.

El Ministerio Publico interviene también en los procedimientos se-
guidos para decretar el divorcio fundado en la separacion de cuerpos;
el legislador ordena la citacién de fiscales y su presencia desde la ad-
misién de la solicitud de divorcio y los faculta a presentar oposicion
al- procedimiento y aun a objetar el hecho base del procedimiento.

El andlisis presentado por Blanca Rios en este articulo, nos permite
constatar que el Ministerio Publico venezolano cumple con sus funcio-
nes tradicionales de este instituto como guardiin de la legalidad y pro-
tector del interés pablico. Sus facultades para intervenir no sélo en los
casos -establecidos por la ley sino en todo cuanto concierne al interés
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publico, “le permite decidir discrecionalmente su intervencidn en pro-
cesos en los que considere necesaria su presencia”, y con ello le otorgan
un importante papel dentro del procedimiento de divorcio.

El Ministerio Publico venezolano interviene ademds como parte del
litigio, que inclusive puede oponer excepciones. Las facultades conce-
didas al Ministerie Pidblico por la jurisprudencia, nos muestran cdmo
Venezuela otorga a este instituto una funcién accionante dentro del pro-
ceso; esta funcién se legitima por el interés de la sociedad en proteger
al grupo familiar v en especial a los menores de edad.

Ingridd Brena Sksma

Virrac, Michael, “Structure des ménage et des familles”, La Population
francaise de A a Z. Cahiers Frangais, Paris, La Documentatién Fran-
caise, num, 219, enero-fehrero de 1985, pp. 31-35. ‘

¥l trabajo que se comenta presenta en forma por demis clara y esque-
matica, los cambios estructurales ocurridos en las familias francesas. Es-
tos cambios, sin embargo, bien pueden considerarse comunes a la familia
moderna de Europa occidental. Constituyen el fundamento del estu-
dio, las encuestas realizadas en Francia en 1982 sobre la evolucién de
Fa tamilia en 20 afos a partir de 1962,

Michael Villac principia su articule definiendo ciertos conceptos que
deben manejarse para entender los cambios operados en la familia mo-
derna: Un ménage es el conjunto de ocupantes de una residencia; una
persona, una familia, o dos 0 mds o inclusive de varias personas solas.
Los miembros de un ménage que no forma parte de una familia son
denominados isolées. Los solteros de mids de 25 afios que viven con
sus padres forman parte de esta clase denominada isolées, lo mismo que
los ascendientes de uno de la pareja que viva con ella.

Una familia comprende al menos dos personas, una pareja casada
0 no y los hijos solteros menores de 25 afios. La familia “monoparen-
tal” estd compuesta de una persona soltera o casada, pero separada de
su pareja y sus hijos menores de 25 afios. En cada ménage existe una
persona de referencia que puede ser considerada el jefe del ménage.
Cuando un ménage comprende mds de una familia se llama “familia
principal” a la que pertenece esa persona de referencia.

Las encuestas realizadas en 1982 mostraron la relatividad de la crisis
de la pareja. A pesar de los profundos cambios que ésta ha sufrido, se
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ha observado que a todas edades la proporcion de personas que viven
en pareja es mayor que las personas que viven solas. La pareja aun-
que transformada es todavia el modo de vida de la mayoria de los
adultos. La institucidn del matrimonio es cuestionada por las jovencs
generaciones que prefieren un “matrimonio sin papeles”. La organizi-
cion familiar en la que el hombre era solo el que ejercia una profe-
sion y que, por lo tanto, asumfa la posicidn dominante del jefe de
familia, estd siendo sustituida progresivamente por una forma mas jgua-
litaria. En la pareja moderna los dos son profesionalmente activos y
comparten la direccién del hogar.

Otra mutacién importante se refiere al numero de integrantes de la
familia, La familia tipica esti constituida en la actualidad por una
pareja y dos hijos; la de tres es menos frecuente y asi progresivamente.
El niimero de hijos varia de acuerdo con la clase social de los padres,
pero las variaciones mids importantes dependen de la ocupacién de las
madres, Las activas profesionalmente tienen menos hijos.

El nimero de personas que viven solas ha aumentado espectacular-
mente, pasando de 2.8 millones en 1962 a 4.8 millones en 1982, lo que
representa el 9% de Ia poblacién del pais. Las situaciones que se pre-
sentan en la realidad son diversas pero principalmente se pueden cou-
templar dos etapas cronoldgicas: una se sittia en el inicio de la edad
adulta, en el periodo entre la separacién de la casa parental y el inicio
de una vida de pareja. La otra, se sitia en la vejez. La pareja ha
muerto y los hijos han abandonado el hogar. Actualmente también se
ha incrementado el numerc de personas que viven solas por divorcio
o separacion. '

La familia monoparental se compone de un solo padre o madre y el
o los hijos de la pareja. El porcentaje mis importante lo constituyen
los divorciados o separados. También ha aumentado el numero de mu-
jeres que deciden tener un hijo y conservar su solterfa. La vida real
puede presentar ademds gran variedad de sitvaciones: la ausencia del
padie o madre por razones profesionales, de enfermedad, o de encar-
celamiento, entre otras,

La vision de la estructura social de la fumilia actual en Francia pre-
sentada por Villac, nos invita a reflexionar sobre los cambios ocurridos
en la familia moderna. Si bien e] estudic se concreta a Francia, ne
podemos dejar de reconocer la evolucion del grupo familiar en todo cl
mundo: las uniones no matrimoniales se multiplican, la igualdad de la
mujer en el matrimonio es una realidad, el nimero de hijos de cada
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pareja es cada vez menor. Estos fenémenos son comunes a un gran
numero de paises y de ahi el interés del tema tratado.

Ll derecho como un proceso dindmico debe adecuarse a los cambios
sociales para que en vez de convertirse en un elemento retardador, sea
un promotor del cambio social. E} derecho de familia regula las rela-
ciones juridicas derivadas del parentesco y de la unién de parejas, de
ahi que todo estudioso de la materia necesite estar informado de los
cambios sociales, culturales, econémicos y demds, que se producen en
el grupo familiar, para entender y proponer los cambios normativos
que se requieran.

Ingrid BrRENA SEsMa

DERECHO COMPARADO

CarcassonNE, Guy, “Typologie des cabinets”, Powvoirs, Paris, num, 36,
1986, pp. 85-91. :

Fundamentalmente, un ministerio (una secretaria} se compone del: mi-
nistro y de sus servicios, principalmente del gabinete o conjunto de los
colaboradores personales del titular,

Si bien es cierto que "no hay un gabinete que se parezca a otro...”,
la cuestidn esencial es saber qué tipo de relaciones va a establecer el
ministro con su gabinete: ¢exigird informaciones, consejos, decisiones?,
¢deseara acaparar poderes o delegarlos? Todas las combinaciones, con
todas las dosis, son posibles en este dominio. Légicamente, el ministro
variard la composicién de su gabinete en funcién de lo que espera de
sus colaboradores.

El autor se propone identificar y esquematizar las cuatro grandes ca-
tegorias de relaciones que existen entre ministro y gabinete.

1. Los “compaiieros”

El gabinete esta integrado por amigos del titular, de la misma gene-
racién del ministro. FEstos “compaifieros” lo han seguido en su carrera
politica, y al acceder a un puesto gubernamental, es légico que su li-
der los llame, con el deseo de constituir un equipo en el que el calor



