UNGER, Alec y otros, Parental Custody and Matrimonial Maintenance. A Bym-
posium. “The British Institute of Imternational and Comparative Law”. Edi-
tado por J. Unger, Londres (Inglaterra), 1966, 249 pp.

En este libro se recogieron por el profesor J. Unger, de la Universidad de Bir-
mingham, Inglaterra, las diferentes ponencias, que constituyen verdaderos estu-
dios, presentados en un coloquio o congreso organizado por el Comité Nacional
de Derecho Comparado del Reine Unide en la Universidad de Huli, en septiem-
bre de 1963. La publicacidén se hizo por el Instituto Britimico de Derecho Inter-
nacional y Comparado, El objeto de este congreso y sohre el cual versan los
trabajos que compenen esta obra, fue el de examinar los diferentes aspectos
legales relatives a la custodia de los hijos o menores y a-los alimentos. Estos
trabajos versanm, por lo tanto, sobre el derecho de las personas y de la familia
desde el punto de vista comparado, con miras a la necesidad o posibilidad de
reformas legales que umnifiquen esta rama del derecho.

En conjunto son 25 estudios, de los cunales dos tienen el caricter de introdue-
ciones (a la custodia de los menores y a los alimentos demntroe del matrimonio)
¥ los demés versan sobre problemas en estos campos relativos a distintos paises:
Inglaterra, Australia, Nueva Zelandia, Irlanda, Escocia, Africa del Sur, Holanda,
Franeia, Diramarca, Alemania Federal, Polonia, la Unién Soviética y los Es-
tados Unidos,

Como se advierte, es un buen nimero de paises con sistemas sociales diferentes
euyo régimen juridico es analizado en relacién a esos dos problemas de la familia.

El profesor Unger explica en su introduceién gque, durante las discusiones, se
advirtieron mis diserepancias en relaeién al derecho de la familia en general,
pues cada pais ha tendido a temer su propio sistema, pero em cambig, respecto
a la custodia de los menores, hay mucha mayor uniformidad. El profesor Samuels
logrd ineluso formular determinades prineipios comunes en relacién a la custo-
dia y cuidade de los hijos menores, como por ejempio la igualdad de derechos y
deberes del padre y de la madre y la pecesidad de sumentar las facultades de
supervigién y vigilancia de ciertos drganos administrativos sobre esta materia,
Del estudio del profesor Samuels se advierte que existen tendencias diferentos
en los paises del Common Law y en los de derecho legislado: en Imglaterra, por
ejemplo, se ha prestado méis atencién al aspecto procesal, a la creacién de for-
mas o remedios practicos que puedan deducirse ante los tribunales, sin insistir
en prinecipios generales; en cambio, en el derecho francés o polaco, se ha subra-
yado mas el aspecto sustantivo, a la declaracién de derechos y deberes demtro de
la familia. Algunos paises extienden el deber de dar alimentos mo sélo al céa-
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yuge ¥ & los hijos sino también a parientes maw lejanos, eon lo cual se revela
que el concepte de familia varia considerablemente de un pais a otro y se apoya
en el sistema soeial general de cada Estado,

El tono general de estos estudios fue de sentido prictico, procesal, mis que
de derecho sustantivo. Se advirtié en las discusiones del congreso que era de dos
clages la naturaleza de los drganos que resolvian las controversias familiares;
érganos jurisdiceionales y érganos administratives. Sin embarge, en virtud de la
opinién del juez Pedersen, de Dinamarca, no hubo interdés en transferir las con-
troversias a entidades administrativas en vez de a los tribunales. En eambio, se
advirtié la necesidad de que la administracién interviniera m#s como auxiliar
en la resolucién de estas eontroversias y en la vigilaneia y revisién de las deei-
siones ya dadas, Por ejemplo, el sistema helandés de que cada huérfano debe
tener un tutor espeeial, la custodia awvtomitiea de los hijos ilegitimos por el
Jugendamt de la Repiablica Federal de Alemania, y la supervisién obligatoria de
los hijos ilegitimos menores de siete aifios que existe en Dinamarca, fueron toma-
dos muy en cuenta por los representantes de los demis pafses y como dignos de
aceptarse.

Por lo que toca a la custodia de los hijos, debe subrayarse que pricticamente
en todos los estudios antes mencionados se mantuvo la idea de la igualdad del
hombre ¥ la mujer, el derecho inalienable de los padres para la custodia de los
hijos, la abolicibn —eomo concepto legal— de los hijos ilegitimos, etcétera.
Geoneralmente, eomo se ha dicho, existen dos sistemas en Ia resolucidn de las
controversias: el jurisdiceional y ¢l administrativo, aungue también pueden com-
binarse estos dos. En el jurisdiecional puede haber tribunales especiales o pueden
ser los tribunales ordinarios los encargados de decidir estas disputas. De pre-
ferencia se consideré mejor que haya un tribumal colegiado em vez de un solo
juez. Tos tribunales deben tener la ayuda médica para examinar sicolégica y
siquiftricamente a los nifios. La custodia, normalmente, se estimdé que se debia
dar a los padres, o a uno de ellos, pero también a otro familiar que revelara
capacidad e interés manifiesto. Como principio universal fuve eonsiderado inde-
seable, en cnsos de separaecién o divoreio, que la custodia se compartiera en forma
alternada por los padres, o sea, que el nific estuviera con uno y con otro simul-
tineamente, porque esto era perjudicial para el menor. Por le tanto, se prefirié
que sélo uno de log padres obtuviera la custedia ¥ que el otro sélo tuviera la
posibilidad de ver al pequefic en forma muy limitada. Por lo que toea a los
acuerdos 0 convenios que tienen los esposos al eontraer matrimonio scbre la
custodia de los hijos, eosa que es usual en los paises eatdlicos, la cuestibn fue
muy debatible; en los paises de matrimonios laicos tales acuerdog no tienen
valor, pero aln en los catélicos se ha transformado més bien en un elemento
de prueba y no en algo obligatorio. La norma consiste en velar por el bienes-
tar del nifio, con todas sus cireunstancias como edad, sexo, salud, temperamento,
¥ las posibilidades de edueacién y de apoye econbmico por parte del padre que
debe obtener la eustodia, Por otra parte, se critieé y se considerd indebido el
concentrar exclusivamente la ateueién en el nifio sin relacionarlo con su situa-
eidn soeial y familiar en general.

En los easos de divorcie, que son los méis frecuentes en euanto plantean pro-
blemas respecto a la custodia del nifio, los tribunales deben tener facultades para
ordenar la custodia en el momento del divoreio y deben vigilar que los convenios
de divoreio sean satisfactorios para el hienestar de los hijos. La intervencidn de
funcionarios o empleados (en México podrian ser las trabajadoras seeiales) que
intervengan para resolver la custodia de los menores fue considerada, en general,
egencial. Los jueces deben ser auxiliados, por ello, por otras personas de la ad-
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ministracién, La cuestién sobre la cual se funda legalmente el divoreio: injurias,
adulterio, eteétera, influye necesariamente en la decisién de los jueces respecto
de !a custodia de los menores, pero esto puede estar sujeto a rectificaciones si se
advierte que el nifio estdi mejor bajo la custodia de alguno de los padres aunque
haya dado lugar al divorcie. Er general, [a custodia de un menor se obtiene por
solicitud o demanda ante el tribunmal por uno de los padres; pero en algunos
paises y en ciertos casos el menor tiene el derecho independiente de haecer esta
demanda.

Se advirtié que es conveniente que las antoridades tengan el derecho de inter-
venir en la custodia de los nifios, ya sea para darla a alguno de los padres o a
otra persona o por lo menos para vigilar la forma em que se ejerce esa custodia.
Generalmente es considerado indebido que un terecero tenga la custodia del
menor contra los deseos de los padres, excepto en los casos de delitos o anorma-
lidades de! menor. El nifio huérfano, abandonado, o descuidado y en peligro
bajo sus padres puede ser enviado, mediante orden judicial o administrativa, a
determinada institueién. Esta institucién varia de aeuerdo con los paises. En
algunos casos estos menores pueden ser cuidados por otra familia.

E! problema del padre que fue privado judicialmente de la custedia del meneor,
pero que sobrevive a la muerte del otro cémnyuge, generalmente se opiné que
deberia resolverse en el sentido de que €l tuviera el derecho a esa custodia,
excepto si habia habido o hubiese una razén fuerte y especial para negarle esaz
poaibilidad, Por lo que toea a los derechos y deberes de los padres respecto al
menor, log sistemas legales han distinguwido: en su relacién con respeeto al menor
y en su relacién con respecto a las propiedades o bienes del menor. Se hizo wna
distinci6n, com respecto a la custodia del hijo, en relacién a la edad de éste:
si es menor de 16 afios 0 una edad semejante, no se deben tomar en cuentz sus
deseos, pero si es mayor se debe escuchar su opinifn y se debe atender su volun-
tad. Usualmente, Ia edad de 21 afios es el limite de la mineria a la mayoria de
edad. Tiene importaneia también }a distineién entre tutor y curador, porque
por lo general los padres actdan, respecto de los bienes de los hijos, como tuto-
res hasta cierta edad, 12 o 14 afios, actuando a nombre de ellos en forma total;
pero después actdan como curadores, o sea, que se requierc el acuerdo o volun-
tad de los menores para llevar a cabo convenios o transaecciones, El consenti-
miento de los padres usualmente se requiere para contraer matrimonio si se es
menor de 21 afios, pero con la posibilidad de reeurrir ante un tribunal u 6rgano
administrativo en caso de que el menor no esté de acuerdo. Incluse hay pafses
que exigen el acuerde de los padres para gue un menor obtenga licemeia de ma-
nejar. Los padres actfian en relacién con los bienes de sus hijos como fidueiarios,
para proporeionar lo mejor o mis conveniente para ellos y conservarles sus bie-
nes. En los contratos de trabajo usualmente los padres no intervienem, excepto
81 consideran que son indebidos y que deben anularse.

Por lo general el sueldo o salario pertenece al mennr que trabaja. Por lo que
toca al monto de log alimentos ¢ monto de lo que los padres deben pagar para
mantener a sus hijos y educarlos, casi universalmente se mantuvo la idea de que
esto dependia de las cireunstancias y debia dejarse a criterio del juez. Por otra
parte, los padres coméumente se consideran responsables por los actos ilieitos
de sus hijos, en el pago de los dafios y perjuicios a terceros, hasta una cierta
edad.

Los hijos ilegitimes, como es natural, estin con la madre; pero puede también
haber instituciones pablicas que se encarguen de ellos. La politica general com-
giste en exigir del padre los alimentos para el hijo ilegitimo, aunque en algunos
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paises, tales como en los socialistas, se ha experimentado en el sentido de tener
el apoyo finaneciero del Estado para evitar cualguier estigma sobre el menor.

En el congreso, que tuvo lugar en la Universidad de Hull en 1963, también
se -abordé el problema de los alimentos entre esposos, tema sobre el cual sola-
mente mencionaremos que se mantuve el principio de gue tode eényuge, por lo
menos en ciertas cireunstaneias, tiene el deber de alimentar al otro. Sin embargo,
en los estados socialistas, como Polonia y la Unién Soviétiea, ninguno puede
exigir alimentos al otro en tanto que él o ella puedan ser capaces de trabajar,
aunque cualguiera es responsable de alimentar a su cényuge si por cualquier
cireunstancia no es capaz de laborar. Esta situacién es précticamente igual en
los estados escandinavos, y desde 1953 en Alemania Federal, Pero se ateniia
esto sl se considera que la mujer cumple con su obligacidn de trabajar en el
hogar y en la practica solamenie puede ser obligada a trabajar si el ingreso
del esposo es insuficiente para cubrir las necesidades de la familia,

En los paises de Common Law se mantiecne la reliquia de gue la mujer ecasada
no es capaz de contratar nt de tener bienes y se considera que la obligacién de
trabajar reside exclusivamente en el esposo. Esto ha ido ecambiando dltimamente,
pues tanto en la mayor parte de los Estados de la Unién Americana como en
gran parte de Australia ¥y en Inglaterra desde 1960, la esposa puede tener pro-
piedades o capitales a su nombre y también puede asumir la respomsabilidad de
alimentar al esposo. Esta cuestién es mis complicada en los paises gque admiten
la sociedad comyugal. En Franeia y en la Repiblica de Africa del Sur, el maride
es el administrador de ios bienes comunes y por ello actia como mandatario de un
fondo del cual su esposa sélo es beneficiaria; pero aun en estos paises, si el ma-
trimonio se contrajo por separacién de biemes, cada uno debe contribuir al hogar
en proporeién a sus posibilidades y debe la esposa dar alimentos al marido si
éste no estd en capacidad de trabajar y carece de recursos,

Los veinticineo trabajos que integran este volumen son de gran interés desde
el punto de vista del derecho comparado y puede advertirse su enorme aplica-
eidn al estado aectual del derecho de la familia, que estd en una etapa de tran-
sieién. En el ecaso de México es especialmente necesario examinar estay corrientes
de otros paises, sobre todo por lo que toca a la custodia de los menores, pues,
por ejemplo, en el easo de divoreio se deja la reselucién del problema en las
manos exclusivas de un juez que no esti en la capacidad de investigar ni de
eonocer lag condiciones personales, siquieas, edueativas, eteétera, del nifio y
de sus padres, por lo que resueclve usualmente mediante una aplieacién meeh-
nica del Cédigo Civil. En todo este terreno se advierte lo mecesario que es un
estudio eon vistas & una reforma substaneial del derecho de familia, de tal
manera que la situacién de los menores sea mejor protegida,

Lucio CaprEra A.



