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FERNANDEZ-MIRANDA CAMPOAMOR, Carmen, “La discriminacién por ra-
z6n de sexo. Algunos problemas derivados de una linea jurispruden-
cial vacilante”, Revista de Derecho Politico, Madrid, nim. 26, 1988,
pp- 115-130.

Como el titulo del articulo lo expresa, FernindezMiranda propone
un cuestionamiento de la declaracién de igualdad contenida en la Cons-
titucién espafiola con especial referencia a las condiciones reales de
igualdad o discriminacién en la interpretaciéon de la propia norma fun-
damental. Dicho cuestionamiento es de especial importancia para el
estudio de la mujer en cuanto al analisis de su situacién real en el dm-
bito juridico nacienal, pues aunque México puede jactarse de haber
consagrado la igualdad juridica entre el hombre y la mujer muchos
afios antes de la Declaracién Universal de los Derechos Humanos de la
ONU, no puede sostener que exista una igualdad real entre unos y
otras, De hecho sucede lo contrario: las reformas del artfculo 288 del
Cédigo Civil para el Distrito Federal implican ese reconocimiento im-
plicito junto con la aceptacién de la valoracién econémica del trabajo
doméstico.

Introduce sus reflexiones ubicando el lugar que las sentencias dicta-
das por el Tribunal Constitucional ocupan como fuentes del derecho
con el fin de demostrar a través del andlisis de algunas sentencias de
dicho tribunal el riesgo real que existe en la interpretacién del articulo
5 de la Ley Orgdnica del Poder Judicial, que permite la creacién de
una linea interpretativa uniforme. Centra su andlisis en la discrimina-
cién por razén de sexo, en donde se puede observar una tendencia evo-
lutiva —al decir de la autora— desde una valoracién formal de la igual-
dad hacia la tutela antidiscriminativa.

Afirma que el principio de igualdad recogido por el articulo 14 de
la Constitucién espafiola, es continente de un mandato multiple, pues
hace referencia a la igualdad de trato y a la prohibicién de discrimina-
cién “por causas concretas y expresamente rechazables, unido a una
pretensién de erradicar las situaciones discriminatorias existentes en la
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sociedad, que ofenden directamente el concepto actual de dignidad de
todos los hombres” (subrayado mio), reconocido en el articulo 10 de Ia
propia Constitucién espafola,

En otras palabras —explica la autora— la igualdad de trato ante la ley
es una igualdad formal que pone limites a la actuacién de los érganos
judiciales 2 fin de que si existen desigualdades reales se exija que estas
sean razonables, proporcionadas y justificadas y no producto de Ia ar-
bitrariedad.

En este contexto, hay discriminacién en cuanto que existan actua-
ciones que se basen en una distincién por razén de categorias naturales
o sociales que no tienen relacién alguna con los méritos y capacidad o
l2 conducta de la persona en cuestién, como es el caso, entre otros, de
los prejuicios contra el sexo. Aclara que es evidente que estas actitudes
han sido creadas tanto por los poderes publicos como por la propia
sociedad y han existido en todas las culturas y que no es hasta la Se-
gunda Guerra Mundial cuando se empezd a trabajar para “eliminarlas”
de nuestro quehacer cotidiano; por ello han surgido normas protecto-
ras de las colectividades victimas de estas conductas tanto a nivel inter-
nacional como interno. '

Explica que el sistema juridico espafiol promueve tanto la igualdad
formal como la igualdad real, de ahi que supone tanto una igual-
dad de trato como una igualdad de oportunidades, de tal manera que se
compensen las efectivas desigualdades econémico-sociales y se supere el
mero reconocimiento formal de dicha igualdad.

Las sentencias que analiza suponen discriminacién tanto para la mu-
jer como para el varén.

Respecto de la primera, se trata de una sentencia que recayé en un
juicio laboral que rompié con una histérica desigualdad de la mujer,
que era despedida por razones de matrimonio y cuya reinstalacién de-
pendia de que se convirtiera en cabeza de familia. En la sentencia
que analiza se sefiala que tal linea es lesiva desde que la Constitucidn
consagra el principio de igualdad. Sin embargo, puntualiza Ferndndez-
Miranda, este cambio de perspectiva sélo tiene eficacia cuando las ac-
ciones de reclamacién por el despido no hubieren prescrito, y que las
situaciones discriminatorias que hubieren tenido lugar en ¢l periodo
preconstitucional persistan. :

Respecto del xaron, apunta que existen decisiones del Tnbunal Cons-
titucional cuya “victima de la discriminacién” es precisamenie el varén
por “decisiones judiciales aplicadoras de normas reglamentarias protec-
toras de la mujer y, presuntamente, lesivas, por discriminatorias, res-
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pecto al vardén”. Tal es el caso de la regulacién del trabajo nocturno
de la mujer a la que han pretendido acogerse algunos trabajadores. Al
respecto la sentencia de la Magistratura del Trabajo se opone a que
tales medidas se apliquen a los varones. Dice: “si existe igualdad juri-
dica entre los sexos en el mundo laboral, tales medidas deben revisarse
Y, si carecen de actualidad, derogarse”. En otras palabras: si la desven-
taja de la mujer ha desaparecido, sobran las normas que la protegen y
éstas no deben ampliar su dmbito de aplicacién a quien no necesita. Sin
embargo, el Tribunal Constitucional modificé esta linea interpretativa
alegando que, dado el estado democritico igualitario que priva en Es-
pafia, “no debe restablecerse la igualdad privando al personal femenino
de Jos beneficios que en el pasado hubiere adquirido, sino otorgando
los mismos al personal masculino que realiza idénticos trabajos y acti-
vidad personal”; interpretacién que aplica al principio de igualdad
como simple equidad en el trato que parece decir que la declaracién
juridica de la igualdad ha hecho que hombres y mujeres tengan una
misma situacién socioecondémica e idénticas posibilidades de acceso,
mantenimiento y promocién laboral. :

Otra de las sentencias, ejemplificadoras del “trato discriminatorio”
para el varén, es una que recayo a la pretensién de un viudo que exigia
el derecho a la pensién de viudez. Dicha sentencia ubicé la accién en el
dmbito asistencial, negd el derecho pues esta pensién se crea por una
situacién de necesidad cuyas razones sociolégicas e histéricas correspon-
den a Ia mujer y no se pueden ampliar a quien no se encuentre en ese
estado de necesidad, por lo cual no puede acceder a ella pues gravaria
al sector de cindadanos que soportan la cobertura a través de los im-
puestos 0 una disminucién de la disponibilidad de recursos para aque-
llas viudas que si estin en esa situacién de necesidad.

Es de aclarar que, segin lo que reporta FerndndezMiranda, la sen-
tencia nuevamente dispuso que la norma que habla de “viuda” es dis-
criminatoria; sin embargo, no fue un fallo uninime; tres magistrados
sostuvieron el criterio mencionado en el pdrrafo anterior. Este tipo de
prestaciones pretenden equilibrar su situacién real de desigualdad debi-
da, entre otras cosas, al trabajo doméstico a que estdn confinadas las
mujeres, que las descalifica en el mercado de trabajo “econémico”, desi-
gualdad que no desaparece por ignorarla ¢ por suprimir las normas
que tienen una funcién compensatoria dentro de una “politica antidis-
criminatoria’ comeo es esta pensién. Este criterio prevalecié en otro jui-
cio en el que un varén alegaba tener derecho a la ayuda de guarderia.
Dicha sentencia reza:
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el hoy recurrente no se encuentra en la misma posicién que el con-
junto social que toma como punto de referencia, y que el tratamiento
otorgado a éste no constituye, por tanto, una discriminacién prohi-
bida por el articulo 14 C.E., sino, por el contrario, una medida desti-
nada a paliar la discriminacién sufrida por ese conjunto social... no
hay, en consecuencia, vulneracién del principio de igualdad al darse
tratamientos diferentes a sujetos en situaciones que resultan distintas
de acuerdo con criterios distintos.. .

Concluye nuestra autora sefialando que existe una contradictoria ju-
risprudencia en estas materias, que deberia ser unificada por el pleno
en el préximo recurso de amparo que se presente en esta materia a fin
de que no se vulneren el principio de la seguridad juridica y el princ-
pio de igualdad en la aplicacién de la ley, por otorgdrsele un contra-
dictorio tratamientc jurisdiccional.

En forma independiente de esos razomamientos, vdlidos per se, cs
importante rescatar, desde mi punto de vista, la interpretacién del prin-
cipio de igualdad, distinguiendo la igualdad puramente formal de aque-
lla real o de trato tan importante en un contexto socioeconémico como
el que vivimos los (las) mexicanos (as). Esta interpretacién reconoce
que a pesar de los esfuerzos internacionales y nacionales por establecer
en ordenamientos juridicos la igualdad entre hombres y mujeres, la
realidad continta presentando una gran desigualdad que debe ser com-
pensada por instrumentos de apoye al grupo mds expuesto: el de las
mujeres.

Alicia Flena PErez DUARTE Y NORORA

Gonzdrez TreviJaNo, Pedro José, “Algunas reflexiones juridico-consti-
tucionales sobre el derecho a la reproduccién humana y las nuevas
técnicas de reproduccién asistida”, Revista de Derecho Politico, Ma-
drid, nam. 26, 1988, pp. 85-113.

Este articulo pretende contribuir a la discusion juridica sobre las alter-
nativas que se han abierto en las relaciones familiares desde que las
nuevas técnicas de reproduccién humana asistida, se han incorporado
a la vida cotidiana de hombres y mujeres. Desde este momento me gus-
taria aclarar que resefio el trabajo precisamente para aprovechar un
espacio y cuestionar la postura tendenciosa del autor quien analiza el
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problema desde la perspectiva que durante siglos se nos ha impuesto:
la perspectiva patriarcal. Mi intencién es, pues, contestar sus argumen-
tos desde la perspectiva femenina con miras a lograr un equilibrio en
esta materia, poner en la mesa otros argumentos que han pasado desa-
percibidos por Gonzilez Trevijano y por otros autores que desde su
mismo punto de vista estudian el problema de estas nuevas técnicas,

Inicia su argumentacién expresando que ¢l no se lamenta del retraso
sistemético del derecho a presentarse como normador de realidades.
Afirma que “sélo yendo detrds podra el derecho recoger la voluntad
general, sélo palpando esa realidad, los problemas y el sentir de los que
serin receptores de las normas podri el derecho intentar acercarse a
lc que debe ser su fin: regular la sociedad tal y como sea querida por
aquellos que la componen”, Fste planteamiento nos permite identificar
a Gonzilez Trevijano como un conservador, como uno mis de los que
considera al derecho come un producto acabado, estdtico y no como un
producto de la sociedad que se va haciendo conforme la sociedad misma
evoluciona, como un producto dindmico que puede promover el cam-
bio y no nada mis “institucionalizar relaciones ya vividas en comu-
nidad”,

Justifica su afirmacién en el creciente interés que estas practicas de
reproduccién estan teniendo en las comunidades tanto a nivel nacional
como internacional. Interés que aporta posturas que varian en el tiem-
po y en el espacio y se espera que sigan variando. Esto es cierto; sin
embargo, existen declaraciones de principio que ya deberian estar plas-
madas en documentos normativos sobre todo si tomamos en cuenta que
estas pricticas, su investigacién y concretacién no tienen sélo un par de
afios. Ya desde los afios 50 se empez$ a tener noticias de resultados posi-
tivos en la inseminacién artificial de mujeres y para los afios 70 tuvimos
la noticia de los primeros nacimientos de los entonces llamados “nifios
(as) de probeta”. Han pasado, pues, casi 40 afios en el primer caso y
20 en el segundo, por Io tanto considero que el silencio normativo no
es justificable, tan no lo es que existen paises que ya estin implan-
tando acciones legislativas al respecto; entre ellos estd Espafia.

- En el contexto del derecho espaiol, Gonzilez Trevijano cuestiona la
existencia de un derecho constitucional a la procreacién, ya sea absoluto
o relative, y, si éste fuera el caso, el cuestionamiento estd en fos limites
de este derecho,

Su primer planteamiento, a este respecto, es que si existe un derecho
a la procreacién como una interpretacion adecuada de la libertad con-
sagrada en la carta magna espafiola. Esta libertad es considerada como
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un valor superior del ordenamiento hispano que expresa la dignidad
de la persona humana y el reconocimiento de otros derechos inherentes
para el desarrollo de su personalidad. Sin embargo, esta libertad estd
encauzada y es de una extensién tal que no vulnere el resto de los prin-
cipios y valores del propio sistema democritico.

En este contexto el derecho a la reproduccién no es un derecho cons-
titucional, pues no tiene una declaracidn expresa. Sin embargo, es un
derecho que tiene su fundamento en la carta fundamental pues es una
expresién de la libertad, la dignidad y el libre desarrollo de hombres
y mujeres; por tanto, no puede ser restringido sino con una justifi-
cacién suficiente, Con esta afirmacién abre la puerta para justificar la
oposicién basada en criterios moralistas patriarcales, pues afirma que
“el sistema democrdtico es una construccién de equilibrios, de pondera-
cién y de tolerancia”, pero pierde de vista que esto no es sino un dis-
curso politico 0, a lo mds, un discurso académico dado que en la rea-
lidad el desequilibrio es el factor dominante en las relaciones sociales
y mids tratindose de las relaciones familiares pues el peso de los aspectos
culturales es todavia grande vy, a pesar de las declaraciones en contrario,
la figura del pater familias es todavia respetada en este grupo social,

En materia de maternidad somos las mujeres quienes tenemos la pa-
labra, lo cual no quiere decir que desconozcamos la responsabilidad
del varén en ella. Al contrario, la demandamos, pero también deman-
damos que se nos escuche y atienda en primer término, pues el poder
de reproduccidén esta en nosotras y las nuevas técnicas nos abren las
puertas para ejercer ese poder sin necesidad de depender del varén vy
es aqui en donde se centra €l miedo que el poder patriarcal tiene y se
transluce en argumentos de este tipo y mds claramente en otros argu-
mentos come los que expondré a continuacién. '

Gonzilez Trevijano explica que existe otro fundamento constitucio-
nal en juego cuando se habla del derecho a la procreacién o reproduc-
cién. Este es el principio de igualdad. Nos dice que la igualdad es un
derecho nacional que se aplica y explica en relacién con otre valor. En
relacién con las nuevas técnicas de reproduccién asistida, sefiala que exis-
ten dos vertientes conflictivas: por un lado, la decisién de si se puede
aplicar estas técnicas a hombres y mujeres por igual, o si, por otro
lado, deben prevalecer ciertos principios, por lo cual se deben aplicar
sdlo en determinadas circunstancias personales.

Asi, sostiene que la discriminacién por razén de sexo estd expresa-
mente prohibida en la Constitucién vy, por ello, tanto hombres como
mujeres tienen derecho a solicitar que les sean aplicadas cualquiera de
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estas técnicas. Sin embargo, Gonzalez Trevijano se encuentra preocupado
porque sélo las mujeres podemos acudir en lo individual a ejercitar este
derecho y los hombres necesitan la colaboracién de una mujer que le
lleve a término su gestacion. Lo cual conlleva a concluir que “en igual-
dad de circunstancias el hombre no puede completar su derecho a re-
producirse salvo con la conveniencia de una mujer que geste al hijo”.
Por lo que propone, para equilibrar esta circunstancia, defender la
préctica del alquiler de Uteros, aunque mds adelante él mismo expone
las razones por las cuales estas practicas no son aconsejables desde la pers-
pectiva del varén. Sin embargo, afirma: “si se consiguiere ilevar a tér-
mino una gestacién con independencia del atero femenino nada cabria
objetar a qQue los hombres solicitaran la gestacién de un hijo por estos
medios a partir de su propia aportacién genética, si tal posibilidad estu-
viera reconocida a las mujeres”, Me pregunto si Gonzilez Trevijano se
dara cuenta cabal de lo que estd proponiendo. Tal parece que le cuesta
mis trabajo pensar que la normatividad entera requiere un replantea-
miento que reconozca la real dilerencia entre hombres y mujeres, que
reconozca que existe un desequilibrio cultural que afecta y coloca en
situacion de desventaja a la mujer tanto en aspectos economicos, poli-
ticos, laborales, como al interior de la familia, que pensar y promover
situaciones de ciencia ficcién deshumanizante que pueden Hevar al ser
humano a la construccién de sociedades como la descrita en el Mundo
Feliz de Huxley.

También propone que los limites al ejercicio del derecho a la procrea-
cién no se fijen en la existencia de una pareja hombre-mujer unida en
matrimonio ¢ en forma extrajuridica pero estable. En ello estoy de
acuerdo, como lo estoy con el argumento que fundamenta tal propues-
ta. Afirma;

Estamos de acuerde en que los nueves sujetos deben nacer en un
contexto que les facilite su desarrollo y su felicidad y en el que
cuenten con ¢l afecto del o de los que lo engendraron o de los
que asuman las obligaciones socializadoras respecto de él. Por ello
creo mis conveniente el nacimiento de un nuevo sujeto con un solo
progenitor consciente y voluntario que con dos progenitores en desa-
cuerdo. La aceptacién de la pluralidad implica no sélo la tolerancia
de situaciones distintas sino, también, su valoracién en similares
términos.

Bésicamente estamos de acuerdo; sin embargo, es preciso aclarar que
la pluralidad que buscaria en lo personal seria una pluralidad absoluta
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en donde hombres y mujeres tuvieran la oportunidad de conformar una
familia estable, sobre todo afectivamente hablando independientemente
de sus creencias y preferencias, incluidas las referidas a la sexualidad.

Respecto de la pluralidad de sujetos que intervienen en la procrea-
cién de un nuevo ser, afirma Ia necesidad de reconocer esta realidad
pues ignoran o pretenden ignorar que esta realidad atenta no sélo contra
el equilibrio social. Propone que se hable de madre plena, genética o
gestativa parcial y legal, asi como de padre pleno, genético o legal.
Asimismo rechaza la utilidad del anonimato de los donadores de ga-
nietos, pues el reconocimiento juridico de una realidad no implica nece-
sariamente la asignacién de “derechos y obligaciones”. En cambio, la
transparencia de Ia realidad contrarresta practicas discriminatorias y
atentatorias de los derechos del nuevo ser, sobre todo el derecho a cono-
cer sus propios origenes,

Es cierto que ello subvierte el orden juridico y el esquema estructural
de nuestras familias. Sin embargo, desde nuestro punto de vista este
orden ya estd subvertido y lo tinico que se haria es reordenar los es-
quemas con una realidad distinta.

En esta reordenacidn propone, €ntre otras cosas, una reinterpretacion
del trmino paternidad que incluya el término maternidad, para los
efectos de la investigacién de uno y otro hecho. Nuevamente reproduce
el esquema patriarcal y justifica su propuesta diciendo que tanto en el
lenguaje coloquial como en el juridico el concepto de padres incluye a
lIa madre. Otra vez evidenciamos que a los varones les cuesta mds tra-
bajo pensar en la definicion de la mujer en s{ misma con sus diferen-
cias funcionales biolégicas, y su excelencia humana distinta a la esencia
del varén que seguir desconociéndonos atin en aspectos tan claramente
diferenciados como son la maternidad y la paternidad. (Por qué es mas
Licil inclvir aquel concepto en éste que definirlo por si mismo? La
respuesta apunta a las estructuras patriarcales de nuestra sociedad.

Otra de sus propuestas es que la transferencia de gametos esté total-
mente fuera del comercio, como lo debe estar el cuerpo de la mujer. De
tal manera que la transferencia de gametos sea exclusivamente a través
de donaciones y el arrendamiento de uteros esté prohibido por la norma
pues esta prictica “puede constituirse en una forma de manipulacién
del cuerpo femenino inadmisible en una sociedad democrdtica . . .”. Como
mujer planteo una postura radical: no, estas practicas no pueden cons-
tituirse en formas de manipulacién puesto que ya lo son. Ahora en este
momento aun cuando el derecho no ha dado una respuesta, esta prictica
es ya una manipulacién y comercializacién de nuestros cuerpos que
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atenta contra nuestra dignidad y favorece nuestra cosificacion, contra la
cual hemos luchado desde siglos atras. Planteo esta postura radical pues
Gonzdlez Trevijano cuestiona al arrendamiento de utero preguntando
si esta prictica puede o no beneficiar la produccién mundial o alterar
Ia actual divisién sexual del trabajo. Parece ser que aunque acota que
son contrarias a la dignidad de la mujer, su preocupacién, nuevamente,
se centra en la posible ruptura del orden social patriarcal que priva
desde hace siglos, aunque no lo exprese en estos términos,

Afortunadamente, en su articulo defiende algunos aspectos que favo-
recen las alternativas a los actuales esquemas sociales como la afirma-
cién del derecho, ya reconocido en algunos organismos, de la mujer
sola a recurrir a las técnicas de reproduccidn asistida en toda su exten-
sién, sobre todo tomando en consideracién que la Convencién Furopea
de Derechos Humanos informa del derecho a la maternidad de la mujer
sola, de las parejas lesbianas y a la paternidad de las parejas homo-
sexuales.

Estoy de acuerdo con Gonzilez Trevijano cuando concluye afirmando
que estamos frente a un gran reto, pero difiero con €l en la definicién
de sus alcances, ' :

Alicia Elena PErrz DUARTE Y NORONA

MEuLDERS-KLEIN, Marie Thérese, “Le droit de l'enfant face au droit a
Penfant et les procreations medicalment assistees”, Revue Trimestrie-
lle dw Droit Cipil, Paris, afio 87, ntm. 4, octubre-diciembre de 1988,
pp. 645-672.

E! continente europeo se encuentra ante un gran incremento de los na-
cimicentos via alguna de las técnicas de procreacién asistida. Incremento
tal que ha movido a todos los drganos de su sistema juridico en la
busqueda de instrumentos de control para este fenémeno. Meulders-
Kiein, presidenta de la Asociacién Internacional de derecho de familia,
aporta, a esa discusion, una serie de lineamientos que responden a la
pregunta con que intitula su articulo: ¢se puede hablar de un derecho
al hijo y de un derecho del hijo?

Puntualiza que el problema se plantea con un antagonismo crudo
entre las dos premisas en €l que, desgracizdamente, se refleja una opo-
sicion entre figuras que estdn unidas estrechamente entre si: el padre,
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la madre y el (la) hijo(a). Desde mi punto de vista, ambas premisas
no son antagdnicas per se. Lo son sélo en una determinada estructura
familiar que responde, culturalmente, al patrén ideoldgico patriarcal
que desde hace siglos nos es impuesto. Con mi resefia pretendo hacer
una relectura de los argumentos de Meulders-Klein para evidenciar las
afirmaciones dogmaiticas que —a priori— descalifican cualquier respuesta
diferente a lo llamado “normal” y cierran, con ello, la posibilidad de
legi{timas vivencias afectivas familiares alternativas.

Estaré siempre de acuerdo con ella y con quien se manifieste en el
sentido de que el problema debemos abordarlo desde una perspectiva
que armoenice con ¢l respeto a la dignidad y a los derechos del ser hu-
mano y abarque su comprensién desde la persona individualmente con-
siderada —aspecto privado— o como integrante de una comunidad
—aspecto social o piiblico—. $in embargo, no puedo estar de acuerdo
con discursos que presentan sélo una alternativa como la dnica valida
y aceptable por mis que sea fundamentada en el discurso de Giovanni
della Mirandola sobre la “dignidad del hombre”, porque se trata de
un discurso dirigido a Addn y no a Eva —por lo cual no incluye en el
mismo a la mujer— y porque estudiosos de la naturaleza humana como
Erick Fromm y toda la corriente humanista, han evidenciado lo con-
tradictorio de esa naturaleza y lo conflictivo de 1a misma, de tal suerte
que nuestro actuar individual es simplemente eso, un actuar, que no
nos degenera ni regenera. Ademds, la historia ha demostrado que son
las politicas de los grupos en el poder las que han puesto sistemdtica-
mente en peligro a la humanidad y no el ejercicio de las libertades
individuales que es, en primera instancia, el marco de la dignidad hu-
mana. Tal y como lo expresa Meulders-Klein y todos (as) los (as) que en
alglin momento hemos intentado proponer soluciones al problema que
nos ocupa.

Ella afirma, paraddjicamente, que los ingredientes de nuestro pro-
blema son los instintos humanos, ordenados y desordenados, y la espe-
cificidad de lo humano centrada en la capacidad para amar y ser amado
y para sufrir y hacer sufrir.

A partir de este preambulo que define su postura, en el contexto de
un discurso patriarcal con matiz adecuadamente humanista, la autora
identifica Ja situacién juridica y de hecho del (la) nifio (a) a través de
una procreacién asistida abarcando las diferentes respuestas en que se
puede encontrar; procreacién asistida dentro de matrimonio, fuera de
¢! en parejas heterosexuales o en parejas homosexuzles y de lesbianas,
de una mujer sola; procreaciones heterélogas, homoélogas o in wvitro.
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La autora utiliza como base de su estudio un principio: afirma que
el mejor interés del nifio(a) es nacer dentro de una familia bilineal, es
decir, aquella integrada por la familia paterna y materna. De ahi, exa-
mina Jas repercuciones de las diferentes técnicas de procreacidn asistida
en la situacion del nifio desde dos puntos de vista que se enlazan entre
s{: el estudio de las diferentes técnicas y el estudio de las diferentes
situaciones de demanda de hijos(as). En ambas lineas de andlisis surgen
respuestas relativas a la filiacién legal de estos (as) nifios (as), a pesar
de que existe al respecto un silencio peligroso en el dmbito legal; peli-
groso porque, afirma con cierta razdén, todo aquello que es téeni-
camente posible tiene grandes probabilidades de ser realizado y, de
hecho, 1o es. Como ejemplo de la peligrosidad de esta falta de transpa-
rencia, que abarca todos los dmbitos, expone el problema del SIDA,
que se plantea en el orden del control sanitario de las donaciones de
gametos.

En mi relectura de su primera linea de estudio quisiera resaltar que
Meulders-Klein se preocupa principalmente por la identificacién clara
de la filiacién del (la) nifio(a) que nace del uso de cualesquiera de
las técnicas de procreacidn asistida. Preocupacién acertada pero cues-
tionable en su enfoque porque valora la posible aparicidén de dificul-
tades en la vida del(la) nifio (a) desde el parimetro estructural de la
sociedad patriarcal en que vivimos sin que abra €l camino a nuevas
alternativas.

Para ella, tiene mds dificultades el nifio nacide de una fecundacién
heterdloga que aquel que es fruto de una fecundacién homdloga pero,
si esta fecundacién se realiza después de la muerte del padre serd éste
quien tenga mds problemas. Ahora bien, los hijos de mujeres solas, se-
gin su esquema, sufren mids y el colmo de las dificultades lo tienen los
hijos de lesbianas que recurren a la inseminacién y los de homosexuales
que recurren al arrendamiento de ttero.

Desde mi punto de vista, las dificultades no giran en torno al estado
civil de la mujer que recurre a la procreacién asistida para tener des-
cendencia, ni a su preferencia sexual, pues independientemente de que
ella sea casada, soltera o lesbiana, con estas pricticas y, sobre todo, con
la falta de control de las mismas y el celo con que se cuida el anoni-
mato del (la) donador (a) de gametos, los que estin en juego son los de-
rechos humanos del niiio (), como el derecho a la salud ¢ a conocer sus
propios orfgenes.

Es claro y asi lo apunta Meulders-Klein, que existen ciertas dificul-
tades para precisar una filiacidén bilineal respecto de los (las) hijos (as)
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de homosexuales y leshianas que recurren a la procreacidn asistida. Sin
embargo, la filiacidn, como institucion juridica, por si sola no garan-
tiza esos derechos, pues sus efectos son otros: el reconocimiento de quien
o quienes deben responsabilizarse del cuidado y atencién de los hijos (as),
el sefialamiento de un derecho a la sucesion legitima entre padre-madre
¢ hijos (as) reciprocamente, etcétera,

La autora precisa que, salvo en Alemania, donde un(a) menor pue-
de, alcanzando una edad que no nos determina, demandar el conoci-
miento de la identidad del donador y, “eventualmente”, “actuar contra
este hombre” “no hay en la hipétesis de la mujer sola o de la pareja
de lesbianas, ninguna esperanza que su hijo(a) pueda un dia tener una
paternidad, excepto en la hipdtesis, improbable, de un reconocimiento
falso o posterior adopcién”. Continia su sentencia: “En derecho, como
en los hechos, Ia situacién de este nifio(a) es todavia mids grave que
aquella del nifio voluntariamente procreado post moriem, porque se
encuentra privado de la imagen misma del padre y de toda Ja familia
paterna.”

Sentencias cuestionables pues se hacen desde un prejuicio discrimi-
nador. La necesidad de una imagen paterna es una necesidad cultural
que, ademds, no siempre es satisfecha pues aun en las familias mds
estructuradas, en un alto porcentaje, esta figura o imagen es una figura
o imagen ausente, Por otro lado, parece incongruente que la mujer sola
y la pareja de lesbianas que recurren a estas pricticas para procrear,
tengan una esperanza (insatisfecha) de que algin dia su hijo (a) llegue
a tener una paternidad. Precisamente recurren a estas técnicas pues no
desean esa paternidad.

Continuando con nuestra relectura llegamos al capftulo de la ma-
ternidad subrogada. Capitulo en el que rechaza la validez de un con-
trato de arrendamiento de ttero por una doble ilicitud en su objeto:
por un lado la comercializacién del cuerpo de la mujer y por otro la
persona del(la) nifio{a) por nacer, que tampoco puede ser objeto de
ningun contrato.

Afirma que siendo las normas relativas al estado civil de Ias personas,
normas de orden publico, no pueden estar sujetas a contrato y por tanto
no se puede, licitamente, obligar a la “portadora” a parir en el anoni-
mato, a renunciar de antemano a impugnar la maternidad de la mu-
jer que no parié al(la) niiio (a), a obligarse a consentir una eventnal
adopcién.

Pasando mds adelante encontramos una serie de consideraciones sobre
la fecundacién in vitro. Al respecto rescata la necesidad de proteger la
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dignidad del embrién aunque sus argumentos parecen reforzar la lucha
de quienes estdn contra el aborto. Sin embargo, es vilido su intento de
rescatar esta dignidad porque al permitir la experimentacién y en su
caso, comercializacidn sobre embriones humanos, se atenta, en ultima
instancia, contra la dignidad misma del ser humano, argumento que no
interfiere en la linea de la lucha por la liberacién del aborto y si de-
manda esa misma tutela y control que pide Meulders-Klein.

En su segunda linea de andlisis la autora pregunta si existe un dere-
cho al nifio que prevalezca, eventualmente, sobre el derecho del nifio.
Sobre todo porque existe una tendencia en diferentes nucleos a conside-
rar tal derecho al nifio como un derecho fundamental que puede ejer-
cerse en el momento que se desee y como se quiera.

Segin ella esto es un reflejo del individualismo exacerbado de
nuestra época, cuya vehemente expresion no sélo abarca el reconoci-
miento de la legitimidad del deseo de tener descendencia en una pareja
estéril o que puede transmitir una enfermedad hereditaria a su hijo(a),
sino una voluntad “profundamente anclada en el inconsciente” de liber-
tad y agotamiento en lo individual en materias como el sexo, la vida
y la muerte. Este deseo a la descendencia es tan violento, al decir de la
autora, como lo es el “no deseo” y no son mis que los extremos de una
“patética buisqueda de la felicidad” cuestionada por ella —siguiendo a
Carbonnier—, porque su afirmacién es tanto como concebir al derecho
como una “cooperativa de felicidad individuales™.

Sefiala que de considerar este deseo a la descendencia como un dere-
cho, y dado que en su ejercicio intervienen varias personas, entre ellas
el(la) médico {a) que asiste, deberia estar enmarcado en los principios
de la ética médica, en las normas generales de licitud de los actos médi-
cos v a las reglas de derecho comun aplicables a la responsabilidad mé-
dica; por tanto, sélo es licito aplicar y recurrir a las técnicas de procrea-
cién asistida si existe una necesidad terapéutica, preventiva o curativa
para intervenir; si existe una estricta utilidad y proporcionalidad entre
los actos en relacidn al fin legitimamente buscado y si existe el libre e
informado consentimiento otorgado por el (la) paciente.

Tales principios sélo son aplicables, en Ia linea discursiva de Meul-
ders-Klein, en parejas heterosexuales, pues las mujeres solas o las parejas
de homosexuales y lesbianas no responden a las condicicnes de necesi-
dad médica y a la proporcionalidad de riesgos porque “las filiaciones
atipicas, cualquiera que sea el modo de la concepcidn, son demasiado
pesadas para el nifio”, Recalca atin mds su postura dogmdtica pregun-
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tando: ¢no seria mejor que el hijo pudiera invocar por s{ mismo su
derecho a una “familia normal”?

En el particular no deja de sorprenderme cémo repetimos dogmas
sin cuestionarlos. A nuestra autora le llevé mucho tiempo para realizar
su investigacién que, estoy segura, hubiera aportado conclusiones dife-
rentes si hubiera abierto su postura a formas y respuestas alternativas;
si se hubiera detenido un poco a cuestionar el paradigma de la “fami-
lia normal” y Jo que esa expresidn significa realmente en las estructuras
de poder sobre todo para la mujer y los(las) hijos(as). Sin embargo,
ne lo hizo y afirma que es dificil para el nifio sobrellevar una filiacién
atipica y efectivamente Io es, pero no por las circunstancias objetivas de
su concepcién y nacimiento, sino por la actitud social respecto de ellas,
actitud que se refleja en afirmaciones discriminatorias como las de Ma-
ric Thérése Meulders-Klein.

¢Por qué tenemos que decidir si existe 0 no un derecho incondicional
al hijo(a)? Existe ya un derecho a decidir de manera libre y responsa-
ble sobre el nimero y espaciamiento de nuestros(as) hijos(as), por lo
menos en México, preocuparnos por las circunstancias del nacimiento o
de la concepcién es discriminatorio. Creo que en relacién con las nuevas
técnticas de procreacion asistida y, en general, con las manipulaciones ge-
néticas, la tarea del jurista es preservar la dignidad humana, imponien-
do limites a conductas y actividades que la denigren y proporcionen
bases de proteccién a los derechos de la persona humana afectados por
estas técnicas, como son ¢l derecho a la salud del (la) nifio (a) y el de-
recho a conocer sus propios origenes y el derecho de la mujer a la no
comercializacién de su cuerpo (en los casos de arrendamiento de 1itero).

Mi pregunta y mi conviccién apuntan en un sentido: 1la mujer ha sido
condicionada a ejercer una maternidad forzada durante siglos, es hasta
épocas muy recientes cuando se¢ empiezan a ver los primeros resultados
de la lucha por ejercer una maternidad libre, es decir, por satisfacer
su derecho a tener o no tener hijos, cuestionar la licitud de este deseo
es atentar contra esa lucha de liberacién. Las primeras en preocuparnos
conscientemente por el bienestar de nuestros (as) hijos (as) desde que el
ser humano adquirié su naturaleza diferenciada de otros primates, he-
mos sido las mujeres; en este cuidado el gran ausente ha sido €l varén
de la especie desde que era cazador de grandes animales hasta nuestros
dias, no entiendo por qué ahora se quiera limitar la libertad de la mujer
a tener o no hijos (as) en aras de una imagen que no ha estado pre-
sente. La tnica razén que encuentro es que estamos realmente en posi-
bilidades de vivir esa libertad —lldmese o no derecho-— sin el consenso
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del vardm, situacion que debe ser amenazante para ¢l como detenta-
dor del poder; por tanto, no debe ser permitida en el contexto de un
discurso patriarcal y si criticada, aunque los argumentos que se empleen,’
como lo hace Meulders-Klein, carezcan de congruencia con los valores
introyectados ancestralmente y con la realidad historico-antropoldgica.

El dltimo punto que encabeza con una conmovedora falacia “El de:
recho de los hombres a nacer copcién individual. o responsabilidad
colectiva?”, es un llamado a recapitular sobre la responsabilidad que
la humanidad tiene de preservar a futuro la dignidad de la persona
humana; de no permitir la instrumentalizacidn —hoy potencial— del
propio ser humano, llamado que secundo, pero desde una perspectiva
que apunte, como sefialé desde el inicio de mi resefia, hacia rumbos
en donde €l poder sea para todos(as) y no para unos cuantos que lo
ejercen sobre el resto. de los hombres y mujeres.

Alicia Elena PErEzZ DUARTE Y NORONA

Nicoras-MaAcuin, Marie-France, “Pouvoirs du juge et volonté des pa-
rents dans l'excercise-en commun de l'autorité parentale préva par
la loi du 22 juillet 1987, Recueil Dalloz Sivey, Paris, num. 42, diciéth-
bre de 1988, pp. 307-311. ‘ '

Antes de la expedicién de la ley niimero 87-570 de 22 de julio de 1987,
era frecuente en Francia y en otros paises que los tribunales otorgaran
la-patria potestad y la guarda conjunta de los hijos a ambos progenito-
res, en los casos de separacién por divorcio vy en las uniones de derecho.

Esta ley legalizé en Francia la prdctica judicial.

El articulo 5 de Ia ley, modifico el articulo 287 del Cédigo Civil en la
siguiente forma: “En consideracién a los intereses de los hijos menores,
la autoridad parental serd ejercida en comun por ambos progenitores
cuando lo soliciten los dos 0 uno solo de ellos. Cuando la autoridad
parental se ejerza en comun, el juez sefialara la residencia que habitual-
mente ocupardn los hijos.”

Se persigue con esta modalidad obtener un relativo entendimiento
entre los progenitores y mantener los lazos afectivos entre padres e hijos.

La eleccién del ejercicio comun de la autoridad parental puede resul-
tar del acuerdo de los padres o de la resolucion del juez. Puede pro-
moverse antes del inicio del juicio de divorcio voluntario en el con-
venio que deben celebrar los litigantes o durante el juicio mismo.
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Este sistema legal depende principalmente de la voluntad de los pa-
dres. Pueden solicitarlo al juez, exponiendo la forma en que ejercerdn
la autoridad parental compartida. Sefialardn las modalidades de su ejer-
cicio y le solicitardn su aprobacién. El juez ests obligado a cautelar los
intereses de los menores para cuyo efecto la ley le faculta para rechazar
el convenio y no acoger el divorcio mientras los progenitores no pre-
senten un acuerdo satisfactoric.

La intervencién del juez es necesaria e importante, expresa la autora,
porque a través del didlogo puede obtener un relativo entendimiento
conciliatorio entre los progenitores, una vez decretado el divorcio. Se
impiden o ateniian en esta forma las controversias naturales que surgen
del diferendo y que suelen dafiar gravemente a los hijos.

Establece esta ley una verdadera articulacién entre el juez y los pro-
genitores en beneficio de los intereses de los hijos.

Dispone el articulo 9 de la ley que a peticién de uno de los esposos,
de un miembro de la familia o del ministerio piblico, puede el juez
dictar las medidas que crea convenientes para el ejercicio de la autori-
dad parental, pudiendo hasta confiar el hijo a un tercero.

Elemento esencial, en los casos de separacién de los padres, es la
determinacién de la residencia del hijo, pues ello implica una comuni-
dad de vida de éste con el progenitor elegido.

Cuando la eleccién le corresponde al juez, preferird al que tenga una
residencia habitual, que esté dotada de los medios mas adecuados para
hacer grata la permanencia del hijo. De lo contrario, puede transfor-
marse la guarda en una “residencia flotante” o “guarda alternada”,
donde el hijo estard conviviendo con sus progenitores en forma rotati-
va, sistema que puede atentar contra la estabilidad del hijo, pues lo
desvincula periddicamente de su medio,

Al progenitor que viva con el hijo le corresponders realizar 1a mayor
parte de los actos usuales relacionados con la persona misma del hijo.
Contribuird a su sustento en forma proporcional al aporte que haga el
otro progenitor. En caso de desacuerdo, la pensién la regulari el juez

No obstante, las medidas que se consideren importantes o esenciales,
como el cuidado, alimentacién y educacién del hijo y otras semejantes.
deberdn adoptarse de comiin acuerdo, al igual que el derecho de visita
del que no ejerce la custodia.

Respecto a los hijos nacidos fuera del matrimonio y que hayan sido
reconocidos por ambos progenitores, la ley le otorga un papel preponde-
rante a la madre, porque la familia de hecho se constituye alrededor
de clla.
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S6lo por acuerdo mutuo de ambos progenitores puede convenirse el
ejercicio en comin de la autoridad parental del hijo nacido fuera del
matrimonio.

La autoridad parental conjunta depende exclusivamente de la vo-
luntad de los progenitores. Al juez la ley no le otorga facultades para
tomar la iniciativa y es al tribunal de tutelas al que le corresponde
conocer del acuerdo de los padres del hijo nacido fuera del matrime-
nio. En cambio, es el juez que conoce del divorcio el que debe resolver
sobre la autoridad parental y la custodia de los hijos del matrimonio.

Opina !a autora que la ley francesa del 22 de julio de 1987 ha con-
sagrado legalmente la préctica anterior sobre la guarda conjunta. Con-
sidera injustos los ataques que se han hecho a esta ley que permite el
ejercicio comin de la autoridad parental después del divorcio y que
trata de mantener los lazos de afecto del hijo con sus progenitores, en
especial con su padre, y porque con la intervencién conciliatoria del
juez se puede obtener un relativo entendimiento entre los divorciados.

Lisandro Cruz PoNCE

PraTTE, Marie, “La garde conjointe dans enfants de familles désunies”,
Revue Générale de Droit, Ottawa, vol. 19, nim. 3, 1988, pp. 525-573,

En los casos de desunién de la familia, la custodia, tuicién o guarda de
Ios hijos se confia generalmente a unc solo de los progenitores o a un
tercero. El encargado de la custodia queda responsable de su alimen-
tacién y educacién, debe acogerlo en su domicilio o residencia, elegir
al médico que debe atenderlo en caso de enfermedad y velar por su
bienestar € integridad fisica y moral.

La figura juridica denominada patria potestad en nuestra legislacién,
y autoridad parental en las mds recientes, por consistir en un derecho-
deber que es ejercido por ambos progenitores conjuntamente, presenta
tres dreas bien delimitadas: custodia del hijo, administracion de sus
bienes si los tiene y representacion legal del incapacitado.

La tendencia moderna considera que los progenitores separados deben
perder sélo algunos de los atributos a dreas de la autoridad parental
pero no la autoridad misma, Para ello, se han elaborado férmulas con
el propos1to de distribuir en forma equitativa entre ambos progemto
res €l ejercicio de esta autoridad.
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En la legislacién v jurisprudencia francesa y canadiense encontramos
dos nuevos conceptos: uno es la guarda alternada y el otro la guarda
confunta o repartida. Su objetivo es evitar el ejercicio exclusivo de la
autoridad parental por solo uno de los progenitores separados o desu-
nidos.

La ley francesa nimero 87.570 de 22 de julio de 1987, considera estas
dos férmulas.

En la guarda alternada el hijo debe vivir sucesivamente por periodos,
a veces muy prolongados, con cada uno de sus padres, quienes ejercerdn
por turnos la autoridad parental.

Este sistema presenta ventajas € inconvenientes. Permite que el hijo
viva en forma alternada en contacto directo ¢ intimo con cada uno de
sus ‘progenitores y no' con uno de ellos solamente. Esta convivencia
lIogra mantener viva la confianza y el afecto filial, que el divorcio o la
separacién suelen interrumpir peligrosamente. ‘

Se le critica, en cambio, por no ofrecer estabilidad moral y material
al hijo que debe cambiar periddicamente de hogar, de escuela, ciudad
o pafs, con grave dafio para su formacién educacional y su vida de
relacién pues le aleja de los maestros, compaiieros y amigos que ha lo-
grado conocer en este extrafio y raro proceso alternativo de existencia.

También se le expone a convertirse en actor o participe de los ren-
cores que ocasion6 la separacion de sus padres, cuando ain no han
sido olvidados los agravios, influyendo negativamente esta actitud en la
formacidn fisica y espiritual del hijo. Ello impide o dificulta, ademds,
la colaboracién reciproca que se requiere de los progenitores, para tan
altos fines.

Opina la autora de este comentario que la guarda alternada es rara-
mente atribuida por los jueces canadienses.

La guarda conjunta, a pesar de la separacién de los padres, les per-
mite ejercer en comun la autoridad parental, reservando para cada uno
de ellos el derecho a participar en las decisiones mds importantes rela-
tivas al hijo.

Ha sido acogida, después de muchas vacilaciones, como una buena
solucién por jueces e interesados, por su cardcter igualitario. Antes, los
progenitores separados disputaban la guarda del hijo y los tribunales
generalmente favorecian a la madre a quien otorgaban la guarda y aun
la autoridad parental en forma exclusiva.

El ejercicio conjunto de la autoridad parental permite que uno de
los padres se haga cargo del hijo y que el otro conserve el derecho a velar
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por su educacién, a visitarlo e intervenir en todas las decisiones impor-
tantes que fuere necesario adoptar en beneficio del hijo.

Las actuales leyes de divorcio, mds liberales que las anteriores, han
facilitado en gran parte esta nueva concepeidn, pues hoy la separacidn
se produce generalmente sin conflictos.

Se atribuye por la autora el origen de la guarda conjunta al cemmon
low. Habrian sido los tribunales ingleses, los que primero consideraron
que no debia despojarse al padre meritoric de la guarda del hijo y sélo
confirieron su ejercicio exclusivo a la madre, cuando el interés del hijo
lo exigfa.

Los tribunales del common law empezaron por encomendar a la ma-
dre la satisfaccién de las necesidades cotidianas del hijo, al padre, el
derecho a elegir su vida. Equilibraban hasta cierto punto los derechos
de ambos progenitores al permitirles participar en las decisiones impor-
tantes relacionadas con el hijo, tales como su educacién, residencia, ali-
mentacién y entretenimientos, y las demés que fueren necesarias para
su eficaz desarrollo y bienestar.

En este sistema especial de guarda conjunta, son los demds atributos
de la autoridad parental y no la guarda misma la que se ejerce en co-
mun. Es necesario hacer a este respecto una distincién entre la guarda
juridica, que s¢ atribuye a ambos progenitores y la guarda fisica que
se otorga sélo a uno de ellos.

En Canadd, los jueces acogfan la guarda comin sélo cuando ambos
padres la solicitaban, pues se sunonia que entre ellos no existian con-
flictos. Hoy la decretan libremente cuando consideran que es el mejor
medio de proteger los intereses del hijo.

Seguin la autora, la jurisprudencia en Canadi fue vacilante, Los tri-
bunales de Quebec la admitfan cuando tenian la certeza de que los
padres cooperarian desentendiéndose de agravios y rencores pasados,

Presumian que el acuerdo de los padres era una prueba clara de su
interés por compartir entre ellos, sin problemas, la autoridad parental.
Fsto no significa, sin embargo, que se privara al juez de la plenitud
de sus poderes: “Subordinar la autoridad conjunta al acuerdo de los
padres seria darles el ‘derecho de veto’, donde el hijo seria la primera
victima”. El juez, mejor que los padres, debe ser el drbitro que determine
sobre la oportunidad del sistema conjunto.

En Ontario, Canadd, un proyecto de ley de febrero de 1988 propone
enmendar la ley Ghildren’s Law Reform Act, incorporando en ella “la
presuncién de gnarda” segun la cual “cuando ambos padres se disputan
la guarda del hijo, el juez debe presumir que la ‘guarda conjunta’
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sera la mejor solucién para el hijo”. En tode caso, su aplicacién seria
opcional para no limitar las facultades del juez.

Muchos opinan que la guarda conjunta es una buena solucién, por-
que permite al padre conservar el ejercicio de la autoridad parental que
generalmente los tribunales conffan a la madre en forma exclusiva,
reservando al padre sélo el derecho de vista.

La guarda conjunta permite a los progenitores compartir las inquie-
tudes comunes que derivan de la filiacién y les faculta ademds para
adoptar en conjunto las decisiones importantes relacionadas con el hijo.
En cambio, cuando la guarda es exclusiva, el grado de desacuerdo entre
lIos padres suele llegar a limites extremos.

Presenta también ventajas para el hijo. En los casos de divorcio es
conveniente que ellos tengan una relacién continua con sus padres.
Muchos hijos resienten la ausencia del progenitor a quien no le ha sido
confiada la guarda y que es generalmente el padre, lo cual les origina,
a veces, estados depresivos. Los efectos negativos que produce la ruptura
del vinculo familiar, se agravan cuando se elimina al padre, el cual em-
pieza por observar cierto desinterés por los hijos, que se va acrecentan-
do con el tiempo hasta llegar a convertirse en un extrafio para ellos, con
gquienes s6lo mantiene contactos episédicos o ninguno.

La guarda conjunta, a pesar de la separacién, mantiene en comun
¢l ejercicio de la autoridad parental y crea en los padres un sentimiento
de justicia que permite eliminar rencores y susceptibilidades, lo que
redunda en beneficio del hijo, porque origina un espiritu de mutua
cooperacién, aminorando los efectos dafiinos que pudo ocasionar el
divorcio.

Estas ventajas son mds evidentes cuando la convivencia es alternada,
porque mantiene estrechos los vinculos entre padres e hijos y evita que
éstos adopten la dolorosa decisién de escoger entre ambos padres, cuan-
do depende de uno solo de ellos.

Este sistema puede también tener efectos negativos porque no ofrece
estabilidad en el equilibrio psicolégico del nifio, y por este motivo no
es recomendable en todos los casos, como ocurre por ejemplo, cuando
se impone contra la voluntad de los padres, porque, en vez de amino-
rar, agrava los conflictos existentes entre ellos y perjudica al nifio al
desaparecer la cooperacién que deben prestarle para su desarrollo y
destino,

Tampoco es conveniente en los casos de violencia conyugal o de ma-
nipulaciones dolosas o mal intencionadas, porque puede prestarse al
chantaje, o a conductas ilicitas de un progenitor para con el otro
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Posiblemente no puedan todavia aquilatarse los resultados de este sis-
tema por tratarse de précticas legales y judiciales muy recientes y por
carecer de estadisticas sobre la materia.

La autora considera que para decretar la guarda conjunta se requiere
investigar la capacidad material, econémica de los padres; verificar si
estin en condiciones de proporcionar una buena educacién al hijo y
determinar, ademds, si se encuentran moral y psiquicamente capacita-
dos para ocuparse de ¢1, debiendo el tribunal otorgarla sélo cuando
considere que en su ejercicio existird el necesario entendimiento entre
los padres.

Considera por fin, que no es una solucién ampliamente ideal, pero
que sirve para aminorar las consecuencias dafiinas derivadas de la de-
sunién de la familia.

Lisandro Cruz Ponce

Rurro, Andrée, “Le role du juge du Tribunal de la jeunesse sous la
Loi sur la protection de la jeunesse et la Loi sur les jeunes contre-
venants”, Revue Générale de Droit, Ottawa, vol. 19, ntm. 2, junio
de 1988, pp. 413-433,

Andrée Ruffo, juez en el Tribunal de la Juventud de Montreal, creado
en 1977 con un espiritu protector de los (las) menores y jovenes, ana-
liza en este articulo la evolucién de la tarea del juzgador para con los
(las) menores tanto para aquellos {as) que requieren proteccion o que
han infringido las normas de su comunidad. Su andlisis parte de dos
ordenamientos recientes: Ley sobre la Proteccién de la Juventud y la
Ley sobre log J6venes Infractores cuya aplicacién es competencia del
Tribunal a que pertenece Ruffo.

En esta linea evolutiva encontramos, seglin nuestro autor, un primer
estadio en donde el juez tenia un deber ineludible: mantenerse neutral,
en virtud del cual el juzgador tenia que abstenerse de participar activa-
mente ¢n la busqueda de elementos de prueba, por lo cual tenia que
constrefiirse a las pruebas presentadas ante él. Desde la perspectiva de
un juzgador pasivo imparcial, 12 responsabilidad de la administracién
de justicia, en el dmbito probatorio, recac en las partes quienes son
duefios absolutos de su causa.
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A partir de este estadio los jueces han ido obteniendo del sistema
normativo, un papel mds activo en la busqueda de la verdad, ya sea
orientando a las partes en litigio o proyectando mayor dinamismo al
juicio o llenando ciertas lagunas procesales para hacer efectivo el orde-
namiento sustantive, de tal manera que en el Tribunal de la Juventud,
los jueces pueden sefialar a las partes las lagumas tanto probatorias
como procesales para que ellas puedan colmarlas en los términos que
el propio juzgador determine. Estoc mismo acontece en el dmbito fami-
liar, todo elio en interés del menor.

Sin embargo, la Ley sobre la proteccion de la juventud no define qué
entiende por interés del nifio o menor a pesar que se especifica que el
juzgador deberia considerar la edad, sexo, religién, idioma y caracteris-
ticas del menor, as{ como las circunstancias en que se encuentra,

Es la Corte Suprema de Canadd la que ba definido el término de
Ia siguiente manera:

El bienestar del nifio debe ser determinado teniendo en cuenta
todos los factores pertinentes, de tal forma que el bienestar se bus-
que en los planos psicolégico, espiritual y emotive. La Corte deberd
elegir Ia solucién que sea mds adecuada para asegurar al nifio una
educaciéon y un desarrollo sano que le proporcionen recursos para
enfrentar los problemas de la vida adulta. Las demandas de los
padres deben ser examinadas con atencién, pero deberin ser des-
cartadas cuando el bienestar del nifio lo exija.

El término bienestar debe entenderse en el sentido mids amplio.
El bienestar moral y religioso del menor debe tomarse en cuenta
tanto como el bienestar material. También debe tomarse en cuen-
ta los nexos afectivos.

En este sentido, para la Ley sobre la Proteccién de la Juventud no
es tanto la conducta particular del padre o la madre lo que se juzga,
sino esta conducta en relacién con las necesidades del menor y su
bienestar.

En atencion a este interés, los roles que juega el juzgador en una
causa, de conformidad con este ordenamiento, han cambiado en la
linea expresada parrafos adelante. En ella se anotan principalmente
dos: el inquisidor y el creador del derecho. En virtud del primero el
juez puede llamar a juicio a toda aquella persona que ¢l considere
poseedora de elementos que apunten al interés del nifio.

En virtud del segundo, deberd el juzgador colmar no sélo las lagu-
nas probatorias que dejen las partes en litigio, sino también aquellas
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lagunas que se encuentren en el marco normativo en la inteligencia
de que todas las decisiones deberdn ser atendiendo al interés del niiio.
En todo caso existe la presuncién iuris tantum de que el desarrollo
y la seguridad del nifio son el punto focal de la decisién judicial.

En los casos en que este desarrollo y seguridad del nifio estén com-
prometidos, el juzgador deberd tomar, inmediatamente, las medidas
necesarias para terminar con esa situacion.

En el dmbito penal, donde se encuentra inserta la Ley sobre los
Jovenes Infractores, existe un sistemna acusatorio en el que las partes
tienen la iniciativa de la prueba. Sin embargo, el papel del juez tiene
cierta capacidad de accién, pues debe interrogar por si, a los testigos
presentados, interrumpirlos o llamarlos al orden, segin el caso. 8i bien
en este Ambito la proteccién de la ley no recae en €l menor, como
st 1o es en la otra ley. En este caso se tutela el interés de la sociedad.

Sin embargo, también aqui encontramos una linea evolutiva, Ante-
riormente los tribunales tenfan el rol del padre severo pero bueno,
en donde el joven infractor no tenia ninguna garantia procesal pre-
cisa, Actualmente, Ja Ley sobre los Jovenes Infractores reconoce la
necesidad de proteger a la sociedad y establece un principio de res-
ponsabilidad penal del menor, lo cual se traduce en el establecimiento
de un conjunto de normas que regulan los derechos procesales de este
menor infractor.

De la argumentacién expuesta por Ruffo me permito destacar que
—desde su punto de vista— el criterio de proteccién de la sociedad
debe ser evaluade tenmiendo en cuenta las necesidades del menor in-
fractor, de tal suerte que dicha proteccién significa no sélo impedir
que el menor actde criminalmente sino también subvenir a esas nece-
sidades; en otras palabras, es necesario rehabilitar al menor, Asi, el
juzgador deberd tomar las medidas pertinentes a ese fin y teniendo
en cuenta Ja situacién concreta del menor infractor tanto cn su vigi-
lancia y disciplina como en su grado de desarrollo, su madurez y los
requerimientos especiales que necesita.

Ruffo concluye que en ambos cuerpos normativos se observa un
claro cambio de la tarea del juzgador en la administracién de justicia
cuando se refiere al menor. Dicho cambio reviste una dimensién hu-
mana aunque —reconoce— que la sobrecarga procesal dificulta su cabal
cumplimiento, por lo cual el Tribunal requiere la presencia de per-
sonas competentes, expertas y creativas para servir de nexo entre el
tribunal, el menor, su familia, su comunidad y las redes publicas o
privadas.
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En resumen, nos dice: proporcionar justicia a los menores, ese es
el papel del juez en el Tribunal de la Juventud. En un marco mds
amplio del expuesto por Ruffo, considero que la administracién de
justicia a los nifios y jovenes debe ser sélo uno de los instrumentos
que la sociedad utilice para apoyar el desarrollo y sano crecimiento
de esos nifios. Por ello es importante rescatar el concepto de inte-
rés del niiio siempre que se trate de resolver un problema que le
atafie,

Alicia Elena PEREz DUARTE Y NoOrORA

DERECHO CONSTITUCIONAL

AvriL, Pierre, “Les innovations sénatoriales”, Pouvoirs, Paris, num. 44,
1988, pp. 111-118.

Las contribuciones innovadoras del Senado francés al funcionamiento
de las instituciones se explican por la “légica de situacién” propia de
la cimara alta, en el contexto de la V Republica. En efecto —destaca
el autor—, porque escapa a la influencia mayoritaria, porque la Cons-
titucién no le concede la prerrogativa de doble filo de plantear la
responsabilidad del gobierno, y porque esta posicién lo incita a afir-
mar una identidad apoyada por su permanencia, el Senado ha podido
inmovar o suscitar las innovaciones, al manifestar su capacidad de ini-
ciativa mds deliberada que la Asamblea Nacional.
Independientemente del gobierno permanente, velando por su iden-
tidad, el Senado ha podido innovar mds ficilmente que la cimara baja.
¢Cudles son, pues, las innovaciones senatoriales bajo la V Republica?

1. Las innovaciones en la funcion legislativa

No se trata aqui del papel del Senado en la elaboracién de la ley,
sino de dos iniciativas que figuran entre Ias fuentes de la prictica
actual y que se sitian en la dltima etapa del proceso legislativo.

1) La primera concierne al recurso ante ¢l Consejo Constitucional.
En efecto, de las cuatro personalidades competentes para someter una
ley al examen de Ia alta jurisdiccién constitucional antes de la refor-
ma de 1974, ni el presidente de Ia Republica, ni el primer ministro,



