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INTRODUCCION

Los divorcios y controversias del orden familiar que se suscitan entre la
pareja con el paso de los afios se han hecho mas visibles, lo que nos hace
pensar en la forzosa necesidad de crear nuevos mecanismos o0 adecuar los
existentes con la finalidad de lograr una armonia en estas desavenencias y
mucho mas, de proteger el interés superior de nifias, nifios y adolescentes que
atraviesan por conflictos como el divorcio o la separacion de sus padres. En
este sentido, la denominada custodia monoparental es la mas solicitada y
decretada tanto por los padres como por los juzgadores, debido a que por
muchos afios ha sido utilizada y hasta puede decirse que es comun. Sin
embargo, figuras como la custodia compartida estan dirigidas a proteger el
interés superior y sus derechos por encima del de sus padres, debido a que
garantiza la presencia y crianza de manera conjunta como se venia haciendo

de manera cotidiana con ambos progenitores.

la falta de una adecuada reglamentacion a figuras como la custodia
compartida no permite la entrada a nuevos procesos culturales debido a que
las familias cambian y sus necesidades también, es por ello que dotar de
herramientas en la normativa legal, a juzgadores y sobre todo a los
involucrados de manera directa para reconocer, procurar, proteger y garantizar
el interés superior y los derechos de las nifias, nifios y adolescentes crearia
un equilibro entre los intereses personales de los progenitores y los derechos
y responsabilidades para con los hijos. El interés superior de las nifias, nifios
y adolescentes se ve vulnerado al no existir mecanismos ni condiciones en el
Caodigo Familiar para el Estado Libre y Soberano de Morelos para brindarles
seguridad juridica a sus derechos establecidos tanto en instrumentos

nacionales como internacionales de los que México es parte.

Es por ello, que la presente investigacion estad encaminada a la defensa
del interés superior de las nifias, nifios y adolescentes a través de la figura de



la custodia compartida como un mecanismo de acceso a la libre presencia de
sus padres y familiares, y que estos sean titulares de derechos, como lo es su
opinidn en temas relacionados con su custodia, sus padres, su familia y en
general lo que les pueda afectar de manera directa o indirecta, viéndolo desde
una perspectiva fundamental para su desarrollo. Lo anterior, en razén de que
mientras para los padres es un deber el ejercicio de la custodia, para las y los
hijos es un derecho la proteccion del interés superior. De manera que si el
interés superior de las nifias, niflos y adolescentes es un derecho humano, la
falta de una adecuada reglamentacién no faculta al juez para que pueda
decretar mediante sentencia la custodia compartida como medio de proteccion

a este derecho.

En atencion a lo anterior, la presente investigacion se ha construido con
la consulta de diversas fuentes de informacion que incluyen libros, capitulos
de libros, articulos cientificos y desde luego, leyes y cbédigos nacionales,
normatividad institucional, asi como la revision de criterios jurisprudenciales en
el tema. se ha desarrollado en cuatro capitulos con una metodologia
principalmente deductiva-inductiva con la finalidad de establecer una relacion
entre conceptos generales y particulares, asi como un vinculo entre la teoria 'y

la observacion.

De igual forma se utilizd6 el método historico para los antecedentes y
mejor entendimiento de la norma; el analitico para una interpretacion partiendo
de un estudio minucioso, aterrizando en los elementos basicos de la
investigacién, y posteriormente el método comparado el cual permite
establecer las similitudes o diferencias entre los Codigos Nacionales
consultados, asi como leyes nacionales e instrumentos internacionales; todo
el material producto de la investigacion es empleada para la construccion de
una propuesta que resulte favorable a fin de dar solucion a la problematica que

presenta el tema.



En el primer capitulo se desarrollan los conceptos que se consideran
importantes para el entendimiento de la investigacion, origen, visién doctrinaria
y contexto social, como son la delimitacion del término nifia, nifio o
adolescentes; el interés superior del nifio; estudio sobre el Sindrome de
Alienacién Parental; la patria potestad; la guarda y custodia; visitas y

convivencias, asi como la capacidad y autonomia progresiva.

Posteriormente en el segundo capitulo se realiza un estudio de derecho
comparado nacional en coédigos y leyes de familia sobre la figura de la custodia
compartida, su aplicacion, consideraciones generales, caracteristicas, e
incluso de su existencia o0 no, pese a que algunos Estados como Hidalgo y

Coahuila cuentan con legislacion en materia de familia.

En cuanto al tercer capitulo, nos adentramos en la investigacion sobre
los instrumentos internacionales como la Convencién de los Derechos del Nifio
de 1989, analizando los principios rectores de los derechos de las nifias, nifios
y adolescentes, asi como las Observaciones Generales que ha emitido la
Convencion de los Derechos del Nifio, con la finalidad de comprender la
importancia que tiene el respeto a los derechos humanos, la trascendencia, y

cambio desde el ambito, familiar, politico y social.

Para finalizar, en el cuarto capitulo se abordan cuestiones mas
especificas como son las preferencias de las nifias, nifios y adolescentes en
los procesos de divorcio o separacion; la familia y la importancia de las nuevas
formas de guarda y custodia como la compartida; caracteristicas, tipos, y la
evolucion de la familia. Cabe mencionar que en este proceso se utilizo la
entrevista aplicada a jueces y juezas del Tribunal Superior de Justicia del
Estado de Morelos, asi como a litigantes en el ejercicio de la libre profesion

para aportar datos reales sobre la custodia compartida.

En este sentido podemos decir que la custodia compartida es la nueva
forma de proteger y preservar el interés superior de las nifias, nifios y

adolescentes, poniendo a un nivel superior sus derechos como derecho



humano, garantizando la presencia de ambos progenitores para que prosigan
con la crianza y cuidado de sus hijos, pues son ellos los beneficiarios directos

de la institucion llamada familia.



CAPITULO PRIMERO

MARCO TEORICO: LA CUSTODIA COMPARTIDA Y SU RELACION
CON LAS HIJAS E HIJOS MENORES DE DIECIOCHO ANOS DE
EDAD

SUMARIO

1.1 Delimitacion de los términos: nifia, nifio y adolescente; 1.2 El interés
superior del nifio; 1.3 Estudio sobre el Sindrome de Alienacion Parental,
Sindrome o manifestacion; 1.3.1 Concepto; 1.3.2 Evolucion; 1.4 De la patria
potestad; 1.5 Guarda y Custodia; 1.6 Régimen de Visitas y Convivencias; 1.7

Capacidad y autonomia progresiva
1.1 Delimitacién de los términos: nifia, nifio y adolescente

Es importante empezar este estudio con los elementos subjetivos de los
términos nifas, niflos y adolescentes, respecto a los cuales en diversas
literaturas juridicas aun se emplea la expresion menor. En relacion con ello
nos dice Gonzalez y Rodriguez ! que para determinar que es un menor de
edad desde el punto de vista juridico mexicano, es preciso trazar una frontera

entre el concepto de menor y el de incapaz.

En este sentido la autora antes citada nos dice que, el término menor
de edad como lo sefala el Derecho Civil y en términos numéricos a fin de
otorgar a las personas que no cumplen con este requisito, determinados
derechos y obligaciones, para el entorno social y familiar. Afirmando lo

siguiente:

1 Gonzéalez Martin, Nuria y Rodriguez Jiménez, Sonia, El interés superior del
menor en el marco de la adopcion y trafico internacional. Contexto Mexicano,
México, UNAM, 2011, pp. 1-70, pp. 2y 3.



“a) el menor es, ante todo, persona, en su acepcioén mas esencial
y trascendente; y no so6lo en su dimension juridica (titular de
derechos) sino también en su dimension humana (ser que siente
y piensa); b) ademas, es una realidad humana en devenir, porque
para él es tanto o mas importante este devenir (su futuro) que su
mera realidad actual. Si todo, y toda persona, cambia con el
transcurso del tiempo, ello es mas notorio y, sobre todo, mas
importante en el menor, para el que cada dia que vive y pasa se
aproxima mas a dejar de serlo, a su mayoria de edad y plenitud

juridica a que aspira.” (Sic)

Atendiendo a lo anterior, es importante reconocer que el menor es
sujeto de derechos reconocidos como a toda persona, los cuales estan
enfocados a protegerlos en un sentido amplio, combinando la esfera juridica
con la social, afirmando que tiene derecho a la felicidad y al bienestar.

Debemos considerar que el menor no es un incapaz, sino por el
contrario, es una persona con derechos que se ve limitado por la funcién tuitiva
gue representan sus padres. Asi pues, se puede afirmar que el menor tiene

determinadas limitaciones sin que sea un incapaz.

En este sentido, la Opinion Consultiva 17/2002 de la Corte

Interamericana de Derechos Humanos por su acrénimo OC determina que:

“...para los fines que persigue esta Opinion Consultiva es
suficiente la diferencia que se ha hecho entre mayores y menores
de 18 afios. La mayoria de edad conlleva la posibilidad de
ejercicio pleno de los derechos, también conocida como

capacidad de actuar.

Esto significa que la persona puede ejercitar en forma personal y
directa sus derechos subjetivos, asi como asumir plenamente

obligaciones juridicas y realizar otros actos de naturaleza



personal o patrimonial. No todos poseen esta capacidad: carecen

de esta en gran medida los nifios.” (Sic)

En la actualidad nifias, nifilos y adolescentes no deben ser considerados
como personas disminuidas por razén de su minoria de edad, sino como seres
humanos con derechos especificos, que debido a su edad puedan gozar de

ellos y de la proteccion de estos.

En el plano internacional ambos conceptos se encuentran en el cuerpo
de los Convenios Internacionales, algunos ratificados por México, como los
que se refieren exclusivamente al menor y asi destinan su contenido a este
sector, por ejemplo, el Convenio del 12 de junio de 1902 sobre tutela de
menores, el Convenio del 5 de octubre de 1961 sobre competencia de
autoridades y ley aplicable en materia de proteccién de menores, y el Convenio
del 19 de octubre de 1996 sobre competencia, ley aplicable, reconocimiento,
ejecucion y cooperacion en materia de responsabilidad parental y medidas de
proteccion de los niflos. Por otro lado, encontramos los convenios
internacionales que se refieren al incapaz y destinan su contenido a la
proteccion y regulacion de este sector; por ejemplo, el Convenio del 17 de julio
de 1905 sobre interdiccion civil.

En relacion con lo anterior, es justificable que los Convenios no sean
aplicados de manera aislada sino como un sistema de proteccion integral hacia
el menor, ya que, a partir de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de

1989 por su acrénimo CDN, los dota con instrumentos para su proteccion.

Para continuar con el discernimiento sobre la proteccion del menor en
el marco de proteccion, la CDN del 20 de noviembre de 1989, entiende por

nifo en su articulo 1°, todo ser humano menor de dieciocho afios de edad,



salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la

mayoria de edad?.

De lo anterior, se desprende que la edad de 18 afios no es absoluta
para determinar la minoria de edad, aunque si lo es como limite para la

proteccién de una persona.

Siguiendo con la OC antes mencionada, sefala que “para los efectos
de esa opinidn, «nifio» o «menor de edad» es toda persona que no haya
cumplido 18 afos de edad”. Asi pues, las percepciones que se tienen sobre el

concepto de menor o nifio, depende de la ley que se le aplique.

Ahora bien, desde un punto de vista seméntico, y tomando en
consideracion la pluralidad de normas, se puede determinar que nifio, nifia,
adolescente 0 menor pueden ser considerados como un sinénimo, en el
sentido de equiparar las cualidades de esa persona durante la etapa de su
minoria de edad.

Es importante resaltar el razonamiento que hace la Federacion
Coordinadora de Organizaciones No Gubernamentales por su acrénimo
ONG’s que trabajan con la Nifiez y la Adolescencia, CODENI de Nicaragua?,
al sefalar que “resulta conveniente emplear la terminologia «nifias, nifios y
adolescentes», para rescatar su condicion de sujetos sociales y de derecho,
producto de su personalidad juridica, y dejar atras la politica de la situacion

irregular, que emplea el vocablo «menores» en forma peyorativa”.

En relacién con lo anterior, la Convencibn Americana sobre los
Derechos Humanos de 1969 por su acronimo CADH, en su articulo 19, nos

dice que “todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccidn que su condicion

2 Véase CDN. Disponible en www.unicef.es, consultado el 30 de marzo de
2022.
3 Véase, “OC-17/2002", de 28 de agosto de 2002, p. 28.



de menor requiere de su familia, de la sociedad y del Estado™. Es decir, todas
las personas menores de 18 afios son reconocidas como sujetos de derechos

y de proteccion integral.

Asi pues, tomando en consideracion la normativa internacional, de la
gue México es parte desde 1990, refiriéendome a la CDN de 1989 que marca
el parteaguas para el reconocimiento de los derechos del nifio; nos dice que
“La Convencion, a lo largo de sus 54 articulos, reconoce que los nifios (seres
humanos menores de 18 afios) son individuos con derecho de pleno desarrollo

fisico, mental y social, y con derecho a expresar libremente sus opiniones™>.

Por su parte, la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, por su acrénimo LGDNNA en su articulo 5°¢ establece lo

siguiente:

“Son nifias y nifios los menores de doce afnos, y adolescentes las
personas de entre doce afios cumplidos y menos de dieciocho
afios de edad. Para efectos de los tratados internacionales y la
mayoria de edad, son nifios los menores de dieciocho afos de
edad.

Cuando exista la duda de si se trata de una persona mayor de
dieciocho afios de edad, se presumird que es adolescente.
Cuando exista la duda de si se trata de una persona mayor 0

menor de doce afos, se presumira que es nifia o nifo”.

4 Organizacion de los Estados Americanos, Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, San José, 1969, Art. 19. Disponible en
https://www.cndh.org.mx/, consultado el 30 de marzo de 2022.

5 Véase CDN, UNICEF, junio, 2006, p. 6.

6 Véase LGDNNA. Disponible en www.ordenjuridico.gob.mx, consultado el 10
de mayo de 2021.

10



Gonzélez Contré’, nos dice que el concepto de “nifio” es una
construccion historica y que la adolescencia tiene componentes sociales que
determinan una duracion distinta. De modo que se vuelve imprescindible
determinar como se ha ido construyendo la identidad de este grupo social, y

las razones por las que merecen un trato diferenciado.

En sentido general, se identifica como nifias y nifios a las personas
hasta una edad de doce afos; a partir de ese momento, no resulta claro
identificar a las personas como nifios sino se utiliza en ocasiones el término

adolescentes.

En México la delimitacion que incorpora el articulo 18 constitucional es
la categoria de “adolescente”, que comprende a las personas de doce a
diecisiete afos que se diferencia de las nifias y nifios, debido a que pueden
ser sujetos del sistema de justicia para adolescentes; es decir, tendrian
responsabilidad en la comision de conductas tipificadas como delitos.

De lo anterior, se advierte que el sistema juridico mexicano, establece
como parametro que seran nifias o nifios los menores de 12 afios, y
adolescente las personas entre 12 afios cumplidos y menos de 18 afios;
quienes seran titulares de derechos, con capacidad de goce, respeto y de
proteccion por parte del Estado Mexicano y los Tratados Internacionales de

los que México es parte.

Por lo tanto, una vez establecidos los parametros de edad, asi como las
diferencias de los conceptos desarrollados en los parrafos anteriores, es
importante resaltar que los derechos humanos son para todas las personas,

sin hacer diferencias de edad, ya que las decisiones que vayan adoptando

7 Gonzélez Contro, Monica, Derechos de los Nifios y las Nifias, México, UNAM,
Instituto Nacional de Estudios Historicos de la Revoluciones de México-

Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, pp. 1-53, p. 2.
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seran con base a su capacidad progresiva, vida, desarrollo social, psicologico
y conocimientos adquiridos.

De esta forma, tenemos que, en el caso de nifias, nifilos y adolescentes,
en su condicion de persona, ostentan una personalidad y capacidad para
obtener derechos y obligaciones. No obstante, el ordenamiento juridico limita
su capacidad de obrar con relacién a su edad; y por lo tanto dicha capacidad
sera adquirida de manera progresiva conforme a su edad y grado de madurez

dotada gradualmente.
1.2 El interés superior del nifio

La Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989, por su acronimo
CDN tiene como uno de sus principios fundamentales el interés superior del
nifio; sin embargo, también va mas alla al considerar a la familia como un grupo
fundamental de la sociedad, y en particular a los nifios, los cuales deben de
recibir proteccién para que puedan asumir sus responsabilidades dentro de la

comunidad.

El reconocimiento de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes
en la actualidad es primordial, para el pleno y armonioso desarrollo fisico y
mental, propiciando que su desarrollo sea en un seno familiar, en el cual se le

pueda brindar amor, apoyo, carifio, comprension y sobre todo respeto.

El concepto de interés superior del nifio es un concepto que se puede
considerar subjetivo, ya que los intereses que pretende abarcar son muchos y
principales; para empezar, debemos destacar que el concepto de interés
superior del nifio cobra relevancia y es reconocido en la Convencion sobre los
Derechos del Nifio de 1989, en donde se consagra al nifio como titular de
derechos, tomando en consideracion los valores culturales de cada pueblo

para la proteccién y el sano desarrollo.
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Por tanto, tenemos que la CDN, establece en su articulo 3° con relacién
al interés superior que “todas las medidas respecto del nifio deben estar
basadas en la consideracion del interés superior del mismo. Corresponde al
Estado asegurar una adecuada proteccion y cuidado, cuando los padres y
madres, u otras personas responsables, no tienen capacidad para hacerlo”. Es
decir, todos los Estados Parte, menos Estados Unidos, (Somalia y Sudan del
Sur ratificaron la Convencién en 2015), tienen la obligacion de asegurar la
proteccion y cuidados necesarios para garantizar los derechos de cada nifia,
nifio y adolescente, con la finalidad de que se atienda el interés superior, y que
los padres, tutores, y el Estado, sean responsables de brindarles certeza
juridica.

Por su parte Baeza®, define al interés superior como “el conjunto de
bienes necesarios para el desarrollo integral y la proteccion de la persona, del
menor de edad y en general, de sus derechos, que busca su mayor bienestar”.
En cuanto a este concepto, considero desde una perspectiva personal que el
autor resalta algunos elementos que deben ser considerados al momento de
aplicar el interés superior y no como un concepto integrado; es decir de manera
general debe de existir el respeto y la protecciéon a los derechos de la nifia,
nifio o adolescente con la finalidad de buscar su bienestar.

Me gustaria resaltar, que en la actualidad cuando se habla del interés
superior del nifio, estamos hablando de lo que nosotros como adultos
consideramos que es lo mejor o lo mas conveniente, no lo que

verdaderamente expresaria el nifio, porque desconoce el concepto.

8 Baeza Concha, Gloria: “El interés superior del nifio: Derecho de rango
constitucional, su recepcion en la legislacion nacional y aplicacion en la
jurisprudencia”, Revista Chilena de Derecho, 2011, vol. 28, num. 2, pp. 355-
362, p. 356.
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Ahora bien, el interés superior del nifio debe tener como punto de
partida el articulo 4° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos por su acronimo CPEUM, el cual sefiala en su parrafo noveno: “En
todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira con el
principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus
derechos. Los nifilos y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus
necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su
desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefio, ejecucion,

seguimiento y evaluacién de las politicas publicas dirigidas a la nifiez”.

En este sentido, la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifas,
Nifios y Adolescentes por su acronimo LPDNNA? es reglamentaria del articulo
4° parrafo sexto de la CPEUM, con la que el Estado pretende garantizar la
tutela y el respecto a los derechos fundamentales reconocidos en nuestra

Carta Magna.

En este sentido, el articulo 3° de la Ley antes citada, tiene como
principio rector de proteccion “A. El interés superior de la infancia...”, por lo
que, el interés superior de nifias, nifios y adolescentes, sera considerado como
un derecho humano en principio, por lo tanto todas la autoridades en el ambito
de sus competencias, tienen la obligacion de promover, respectar, proteger y
garantizar los derechos humanos de conformidad con los principios de

universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad.

Por su parte la LGDNNA1, publicada el 4 de diciembre de 2014,
destaca que las nifias, nifios y adolescentes son titulares de derechos, de

conformidad con los principios de universalidad, interdependencia,

9 Véase LPDNNA. Disponible en www.ordenjuridico.gob.mx, consultado el 11
de junio de 2021.
10 véase LGDNNA. Disponible en www.ordenjuridico.gob.mx, consultado el 10
de mayo de 2021.
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indivisibilidad y progresividad, en los términos que establece el articulo 1° de
la nuestra CPEUM.

De igual forma, enfatiza que el interés superior debera ser considerado
de manera primordial en la toma de decisiones sobre una cuestion debatida
gue involucre a nifias, nifios y adolescentes. Es decir, cuando se presenten
diferentes interpretaciones sobre una cuestion en la que se decida o afecte
sus intereses, se debera elegir las que satisfagan de manera efectiva el interés

superior, manifestando como se preserva dicho principio.

Sin embargo, como lo sefialé Gonzalez y Rodriguez!?!, el “interés
superior del menor” es y sera un concepto juridico indeterminado marcado por
dos notas caracteristicas: a) La relatividad y b) La movilidad y su consiguiente
necesidad de adaptacion a las nuevas realidades. El elevado numero de
estudios referentes al menor y, en concreto, al interés superior del menor,
aunado al importante ndmero de instrumentos normativos, autonomos,
convenciones o declaraciones, reflejan, de una u otra manera, que es
imprescindible ocuparse de los menores, de sus necesidades, de sus
preocupaciones, de todo su mundo; estos estudios muestran la importancia de
este tema a la par de la necesaria toma de conciencia por los ciudadanos. Es
evidente la necesidad de hacer frente a todos los aspectos que rodean al
menor debido a su creciente importancia juridica y social, dos aristas que
deben ser estudiadas conjuntamente en aras de dar una proteccion integral al

menor”.

Al respecto el concepto de interés superior del nifio es muy dindmico, lo
que implica tomar en cuenta las circunstancias concretas de cada persona

para poder dar una interpretaciéon conforme a cada asunto.

11 Gonzalez Martin, Nuria y Rodriguez Jiménez, Sonia, El interés superior del
menor en el marco de la adopcion y trafico internacional. Contexto Mexicano,
México, UNAM, 2011, pp. 1-70, p. 22.
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Ahora bien, para interpretar el principio del interés superior del nifio, nos
dice Torrecuadradal? que para ello hay que identificar sus perfiles con el
propdésito de ver su caracterizacion, 6rganos que lo han de aplicar y criterios

aplicables, destacando lo siguiente:

1. Caracterizacion del interés superior del nifio:

El interés superior del menor es un derecho subjetivo de los nifios y
un principio inspirador y fundamental de los derechos de los que son
titulares, que posee un proposito protector “debido a su especial
vulnerabilidad a causa de la imposibilidad que tiene de dirigir su vida
con total autonomia” ... Si no fuera porque los menores de edad
gozan de un interés social fundamental carecerian de una regulacion
especifica protectora de sus derechos (desde esta perspectiva, es
el motivo de la existencia de la misma Convencion que lo proclama).
2. Los drganos que han de aplicar el interés superior del nifio:

El érgano aplicador del interés superior del menor depende del plano
en el que se encuentre la decision, es decir, sera el representante
del Estado en una negociacion internacional; el legislador si el
principio actia como inspirador de la legislacién que pueda afectar
a los menores, o el 6rgano judicial o administrativo que haya de
decidir en un caso concreto la aplicacion de una norma. Sin
embargo, los aplicadores habituales de este principio son los padres
de los nifilos, que habran de adoptar todas las decisiones que
pudieran afectarles orientados precisamente en atencion a su
interés superior.

3. Criterios aplicables para determinar el interés superior del nifio:

12 Torrecuadrada Garcia-Lozano, Soledad, “El interés superior del nifio”,
Anuario Mexicano de Derecho Internacional, México, UNAM, vol. XVI, 2016,
pp. 1- 24, pp. 5-16.
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Del mismo modo que carecemos de una definicion acerca del interés
superior del menor, tampoco contamos con criterios aplicables con
caracter general para determinarlo, pues ni los textos
internacionales ni los nacionales, los establecen de forma taxativa...
Hay que tener en cuenta los criterios y elementos que se indican
siempre en funcion del escenario que se nos presenta. Asi, la
ponderacion de los intereses en presencia sera distinta en funcion
de la posicidn que ocupe el menor; es importante considerar la
capacidad de transmitir ideas propias responsablemente formadas y
no inducidas mediante algunos mecanismos, entre los que no
podemos descartar el miedo del nifio a las consecuencias de su
manifestacion de voluntad en aquellos a quienes pueda afectar.

4. Consecuencias del interés superior del nifio:

La primera consecuencia que se extrae de la correcta aplicacion del
principio es la priorizacién del interés del nifio sobre cualquier otro
interés legitimo en presencia, tanto si ello supone considerar en
menor medida este Ultimo como si se trata de no poder ponderarlo

para resolver la situacion...

Como hemos podido observar, hay una gran variedad de componentes

que comprenden el concepto del interés superior de nifio, sin duda no es facil

construir una definicién sin tomar en cuenta factores como las situaciones que

afectan de forma real a las nifias, nifios y adolescentes; las interpretaciones

qgue puedan hacer del concepto los juristas responsables de su aplicacion;

saber que no es una férmula a todos los casos (no se trata de cosas) ya que

las circunstancias pueden ser muchas y muy variadas; sin embargo, los

encargados principales de velar por el cumplimiento del interés superior de las

nifias, nifos y adolescentes son los padres, ya que cualquier situacion que se

presente a causa de una afectacion al nacleo familiar no puede ni deben

tomarse decisiones a la ligera.
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Por otra parte, Oliva Gémez?!3 afirma que “el interés superior de nifias,
nifos y adolescentes, constituye una nueva forma de direccionar el
pensamiento juridico, su analisis y la interpretacion, reconociéndolo como
principio rector que debe estar presente en el actuar de todo tipo de autoridad
y que provoca llevar su estudio de manera flexible y adaptable al caso
concreto, generar un pensamiento critico con el fin de lograr construir un
sistema juridico protector de sus derechos, donde dejen de ser cosificados,
para ser tratados como personas titulares de derechos que deben ser
atendidos con respeto, con sensibilidad, con carifio y con las mas altas

consideraciones”.

Nos parece muy interesante la forma en que se aborda el concepto del
interés superior, ya que desde una perspectiva mas humana, nos dice que las
nifias, nifios y adolescentes deben ser tratados como titulares de derechos, no
como si fueran una cosa; es decir, mas alla de que se entre a la defensa de
este interés, debemos primero hacer un analisis desde un punto de vista mas
humano, mas amable, con sensibilidad, entender que lo que esta en juego es
la estabilidad emocional, social y cultural de personas, que por sus condiciones
necesitan nuestro apoyo, para que puedan disfrutar de todos sus derechos, y

gue en la medida de que los respectemaos, nos respetamos a N0sSotros mismos.

En este sentido, traemos a colacion lo afirmado en la Declaraciéon y
Programa de Accion de Viena de 1993 por su acrénimo DyPAV24, en torno al

13 Oliva Gomez, Eduardo, “La Aplicacion del Interés Superior de Nifias, Nifios
y Adolescentes en el caso del Divorcio de sus progenitores”. Revista
Actualidad Juridica Iberoamericana (Espafiola), Nam. 13, agosto de 2020, pp.
162-193, p. 169.

14 Aguilar Cavallo, Gonzalo, “El principio del interés superior del nifio y la Corte

Interamericana de Derechos Humanos”, Centro de Estudios Constitucionales
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compromiso y la importancia de intensificar los esfuerzos con la finalidad de
promover el respeto a los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, tomado

como principio "los nifios ante todo".

La obligacion de respetar el principio del interés superior del nifio,
entendiéndose que dé inicio intervienen un sin numero de factores y criterios
para su proteccion y garantia, nos dice Aguilar Cavallo®® que, derivado de las
ensefianzas de los organos internacionales de proteccion de los derechos

humanos, se pueden extraer tres niveles de obligacion:

e En primer lugar y primordial los padres del nifio, incluyendo el
rango de familia, considerandose como nucleo fundamental de
la sociedad. En segundo lugar, es el Estado en sus tres niveles
de gobierno (ejecutivo, legislativo y judicial), obligado a adoptar
medidas efectivas de efecto Util, destinadas a plena vigencia y
aplicacién del principio del interés superior del nifio. Y, en tercer
lugar, la sociedad por el conjunto de criterios y casos particulares
gue integran el interés superior del nifio. Sefialando la Corte que
el Estado y la Sociedad deben ceiiirse a las acciones y respetar
la proteccidn de los nifios en la promocion y preservacion de sus

derechos.

El interés superior en el &mbito jurisdiccional es un principio directriz
relacionado con cualquier norma juridica que tenga que ser aplicada o que
afecte intereses de alguna persona menor de 18 afios. Este principio ordena
una interpretacion sistematica para darle sentido a la norma en cuestion como
son los derechos y deberes de proteccidn previstos en la Constitucion, tratados
internacionales y leyes de proteccién de las nifias, nifios y adolescentes.

de Chile, Santiago, Chile, vol. 6, num. 1, 2008, ISSN 0718-0195, pp. 223-247,
p. 225.
15 |bidem, pp. 238 y 239.
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Entonces, como establece el “Protocolo de Actuacion para quienes
imparten justicia” ¢ los operadores juridicos estarian vinculados a invocar la
jurisprudencia y observaciones de los tribunales y comités internacionales para
interpretar o dar cumplimiento a las disposiciones de derechos humanos,
siempre que sean mas protectoras para las nifias, nifios y adolescentes; lo
anterior en virtud del articulo 1° CPEUM y de los compromisos internacionales

que asumio el Estado Mexicano.

Por su parte la Observacioén General 14 del Comité de los Derechos del
Nifio por su acronimo OG?Y” sefiala que: “El interés superior del nifio es un
derecho, un principio y una norma de procedimiento basados en una
evaluacion de todos los elementos del interés de uno a varios nifios en una
situacion concreta. El objeto del concepto de interés superior del nifio es
garantizar el disfrute pleno y efectivo de todos los derechos reconocidos por la
Convencién y el desarrollo holistico del nifio”.

Ahora bien, para determinar el interés superior en cada asunto la
Observacion General 14 antes citada estipula que se deberan seguir los
siguientes pasos: “En primer lugar, determinar cuéles son los elementos
pertinentes en el contexto de los hechos concretos al caso, para evaluar el
interés superior del nifio, dotarlo de un contenido concreto y ponderar su
importancia en relacion con los demas. En segundo lugar, seguir con un
procedimiento que vele por las garantias juridicas y la aplicacion adecuada del

derecho”.

16 Compilacion de fundamentos utiles para la aplicacién del “Protocolo de
Actuacién para quienes imparten justicia en casos que involucren Nifias, Nifios
y Adolescentes”. Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Afio 2014, p. 4.
17\véase OG NUm. 14 sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea
una consideracion primordial (articulo 3, parrafo 1), CRC/C/GC 14. GE13-
44192.
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En este sentido, la evaluacion del interés superiori® nos dice “que se
deberan valorar y sopesar todos los elementos necesarios para tomar una
decision. Esta decision incumbe al responsable de la toma de decisiones y su
personal y se requiere la participacion del nifio. La determinacion del interés
superior es el proceso estructurado y con garantias estrictas concebidas para

determinarlo”.

Al hacer una evaluacion y determinacion del interés superior del nifio,
los profesionales que tomaran una decision deben considerar algunos
criterios, que han sido sefalados en el Comité de Derechos del Nifio como
son: La edad y madurez del nifio en la practica de la evaluacién del Interés
Superior. ¢Qué edad tiene el nifio? ¢Cuanto se va a alargar el proceso?
¢, Como va a afectar la decision a la evolucion futura del nifio? Si es un nifio
pequefio, ¢ Cémo afectara la decision al desarrollo de sus lazos emocionales
y sus capacidades? Si es un adolescente, ¢ Se esta respetando su derecho a

la intimidad con la decisién? ¢ Cémo de maduro es el nifio?

La edad y madurez del nifio'® (se debera considerar las necesidades
actuales y futuras, teniendo en cuenta la evolucion natural); la percepcion del
tiempo (los nifios y los adultos no perciben el tiempo de la misma forma, es
por eso que se debe dar prioridad a los procedimientos que afectan a nifios);
la edad no limita el derecho de expresar la opinion (se debe escucharlos sin
importar su edad, en todo caso se deberan adaptar los procesos de escucha,
algo importante es revisar las medidas cuando la capacidad del nifio para
opinar evolucionen); las etapas del desarrollo repercuten en su evolucion, es

por eso que debe tener mucho cuidado en los efectos que puedan tener las

8 Martinez Garcia C. y Del Moral Blasco C, “Guia para la evaluacion vy
Determinacién del Interés Superior del Nifio”, El Ministerio de Economia,
Industria y competitividad, Madrid, Espafia, Afio 2017, pp. 1- 27, p. 8.

19 |bidem, pp. 10 y 11.
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decisiones; las terapias y tratamientos también deben ser considerados en
caso de ser necesarios. En el caso de los adolescentes deben tener la

informacion suficiente para poder expresar su opinion, deseos y creencias.

En la evolucion y vulnerabilidad de los nifios pequefios el Estado debera
velar por su defensa ante las distintas formas de vulneracién de sus derechos
como los abusos que puedan sufrir, se pueden aplicar pruebas como resultado
de la negligencia y abusos en nifilos pequefios, datos evidentes pueden ser en

los procesos de maduracion cerebral.

En cuanto a la madurez entendiéndose como la capacidad de
comprender y evaluar las consecuencias de un asunto determinado, esta

dependera en gran medida de la capacidad que tenga cada nifio.

Es muy importante que las nifias, nifios y adolescentes, tengan la
oportunidad de ser escuchados, para que con base a su capacidad progresiva
puedan formarse un juicio respecto de la situacibn que estan pasando,
debiendo ser un factor destacado para la resolucion, y de esta manera tener
participacion en el procedimiento. Asi como el compartir los resultados del

mismo, permitird que se sientan parte de la determinacion.

En el entendido de que la familia es considerada como el ndcleo de la
sociedad, y en la cual se desenvuelven las nifias, niios y adolescentes, las
relaciones que tenia con su familia antes de la separacion o divorcio no deben
ser destruidas siempre y cuando el contacto sea benéfico. Recordemos que el
desarrollo integral de una nifia, nifio o adolescentes abarca lo fisico, mental,

espiritual, moral, psicologico y social.

De modo que debemos entender que es necesario el rompimiento
cultural y que el interés superior de las nifias, nifios y adolescentes debe ser
el limite de proteccion para los padres y los juzgadores al momento de emitir
una resolucién, y que ante todo deberan protegerlo como un derecho humano

y no solo quedar plasmado en textos, sino verdaderamente darle ese sentido.
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Es importante destacar que para los padres es un deber el ejercicio de la
custodia, pero para las nifias, nifios y adolescentes es un derecho.

1.3 Estudio sobre el Sindrome de Alienacion Parental, Sindrome o

manifestacion

1.3.1 Concepto

Al margen de la custodia siempre hay un impacto en el desarrollo
emocional de los hijos, muchos de ellos son asociados con la separacion o el
divorcio de los padres, convirtitndose muchas veces en victimas de
situaciones sutiles de manipulacion por parte de alguno de los padres o de
ambos. En este sentido, el Sindrome de Alienacion Parental (SAP) se trata
de una maniobra en la que uno de los padres dirige de forma solapadamente
sutil y perversa a los hijos contra el otro progenitor, sin que exista una causa

justificada y razonable para ello.

La deteccion del SAP no resulta facil, para identificarlo existen una serie
de criterios como los que sefiala Aguilar Cuenca?, que pueden ayudar a
identificar este tipo de trastorno en el proceso de la ruptura de la pareja: a) que
el nifio trate al otro padre como desconocido, sintiendo su proximidad como
agresion; b) que existan muestras de desamor hacia el progenitor rechazado;
C) que observen signos de odio total o absoluto hacia el padre rechazado; d)
que hayan constantes manifestaciones de una desacreditacion del padre
alienador hacia el otro progenitor a lo largo del proceso de separacion o

divorcio; y e) el odio no solo es hacia la figura del progenitor rechazado sino a

20 vallejo Orellana, Reyes, y Sanchez-Barranco Vallejo, Fernando, y Sanchez-
Barranco Vallejo, Pablo, "Separacion o divorcio: Trastornos psicoldgicos en los
padres y los hijos." Revista de la Asociacion Espafiola de Neuropsiquiatria,
NUm. 92, afio 2004, pp. 91-110, p. 101.

2! Ibidem, pp. 101y 102.
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todo el entorno familiar, cuando previamente se habia tenido buenas

relaciones afectivas.

Por su parte Gardner, lo delimita como un desorden que surge casi
exclusivamente en los contextos de disputa por la custodia del hijo,
provocando programaciones que tienen como objetivo central alienar a un
progenitor, haciendo una especie de «lavado de cerebro» contra el otro
progenitor o induciendo a esa alienacion mediante una campafia de
desprestigio contra el padre victimizado. En este sentido, nos da tres tipos de

Sindrome de Alienacion Parental, leve, moderado y severo: 22

“El tipo leve, es la etapa donde se producen las visitas con el padre no
custodio, sin que aun ocurran grandes situaciones de conflicto, la fase
de desprestigio es de baja intensidad, aunque se hayan iniciado los

sentimientos de culpa con el padre desprestigiado.

Por otra parte, nos dice que el tipo moderado, comienzan los conflictos
en las visitas con el padre no custodio, especialmente en la entrega de
los hijos, siendo frecuentes los enfrentamientos entre la pareja. El nifio
muestra claramente su afecto positivo hacia el padre atacante, a la vez
gue culpabiliza al otro de todas las situaciones de conflicto que surgen.
Igualmente comienzan las interferencias de las visitas, utilizando
excusas de toda indole, bien para acortarlas, bien para impedirlas.
Logicamente los lazos afectivos con el padre no custodio se van

deteriorando y se intensifican los establecidos con el padre custodio.

22 Richard A. Gardner, “La relacién entre el sindrome de alienacién parental
(PAS) y el sindrome de la falsa memoria (FMS)”, The American Journal of
Family Therapy, publicado en linea 2010, vol. 32, nim. 2, pp. 79-99, DOI:
10.1080/01926180490424181
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Y en el tipo severo, aparece cuando la tarea de desprestigio es extrema
y continua. Las visitas del padre no custodio se hacen imposibles o,
sencillamente se anulan con reiteradas provocaciones 'y
entorpecimientos. Ademas, en el momento de los encuentros con el
padre no custodio, los menores reaccionan con llanto desconsolado,
inquietud y angustia, lo que pareceria una creencia de algun tipo de
maltrato por parte del mismo. El objetivo es que los vinculos afectivos

con el otro padre queden definitivamente rotos”.

En este sentido, las relaciones personales entre el menor y sus
ascendientes no deben de impedirse, por ello es importante estar pendiente
de los cambios que tenga, e incluso se puede solicitar un cambio de custodia,
por el ejemplo el Cédigo Civil del Estado de Aguascalientes por su acronimo
CCEA, ensu articulo 434, contempla la obligacion de los padres de abstenerse
de cualquier conducta de “alienacién parental” hacia sus hijos, entendiéndose
por tal, “la manipulacién o induccion que un progenitor realiza hacia su menor
hijo, mediante la desaprobacién o critica tendiente a obtener la denigracion
exagerada y/o injustificada del otro progenitor para producir en el menor,
rechazo, rencor, odio o desprecio hacia éste, y/o con el objeto de impedir,

obstaculizar o destruir sus vinculos con uno de sus progenitores”.

De igual forma Ferrari y Zicavo?, citando a Aguilar, sefalan que “la
alienacion parental surge en el contexto de las disputas por la custodia de un
hijo, manifestdindose en maniobras, ardides, campafas de difamacién y
denigracion contra el Padre (entendiéndose padre o madre) ausente. Es el
resultado del adoctrinamiento e inculcacién de ideas, supuestos aprioristicos

y emociones negativas contra el progenitor ausente”.

23 Ferrari, J. y Zicavo, N, Padres separados. Cémo criar juntos a sus hijos,

Trillas, México, reimpresion 2012, pp. 5-156, pp. 39 y 40.

25



De igual forma, el Codigo Familiar para el Estado de Morelos por su
acronimo CFEM24, en su articulo 224, sobre la Procuracion del Respeto hacia

los Progenitores, nos dice que:

“Quien ejerza la patria potestad, debe de procurar el respeto y el
acercamiento constante de los menores con el otro ascendiente
gue también ejerza la patria potestad. En consecuencia, cada uno

de los ascendientes debe evitar cualquier acto de manipulacion y

alienacion parental encaminada a producir en la nifa o en el nifo,

rencor o0 rechazo hacia el otro progenitor, sopena de

suspendérsele en su ejercicio.

Se entendera por “Sindrome de Alienacion Parental”; la conducta
de uno de los progenitores o integrantes del entorno familiar,
tendiente a sugestionar o influir negativamente a los hijos, en
contra del otro, provocdndole a estos, sentimientos negativos,
como rechazo o distanciamiento hacia él; seran consideradas
como atentados en contra del vinculo de los hijos, con el
progenitor ausente, las siguientes conductas:

|. Impedir que el otro progenitor ejerza el derecho de convivencia
con sus hijos;

Il. Desvalorizar e insultar al otro progenitor en presencia de los
nifos y en ausencia del mismo;

lll. Ridiculizar los sentimientos de afecto de los nifios hacia el otro
progenitor;

IV. Provocar, promover o premiar las conductas despectivas y de

rechazo hacia el otro progenitor;

24 \Véase CFEM, Consejeria Juridica del Poder Ejecutivo del Estado de

Morelos.
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V. Influenciar con mentiras o calumnias respecto de la figura del
progenitor ausente, insinuando o afirmando al o los menores
abiertamente, que pretende daharlos;

VI. Presentar falsas alegaciones de abuso en los juzgados para
separar a los nifios del otro progenitor y;

VII. Cambiar de domicilio, con el uUnico fin de impedir, obstruir, e
incluso destruir la relacion del progenitor ausente con sus hijos.
En cualquier momento en que se presentare el Sindrome de
Alienacion Parental por parte de alguno de los progenitores hacia
los hijos, el Juez de lo Familiar, de oficio ordenard las medidas
terapéuticas necesarias para los menores hijos, con la finalidad
de restablecer la sana convivencia con ambos progenitores. Para
estos efectos, ambos progenitores tendran la obligacién de
colaborar en el cumplimiento de las medidas que sean
determinadas, pudiendo el juez hacer uso de las medidas de
apremio que establezca el presente Codigo para su

cumplimiento”.

1.3.2 Evolucién

Es importante destacar que el SAP aun es considerado en algunos
Codigos de la Republica Mexicana; sin embargo, ha dejado de llamarse
“Sindrome” para quedar solo como Alienacion Parental, debido a que han
existido contradicciones con la teoria de Gardner, quien utilizé por primera vez

esa definicién y se considera autor del concepto.

En este sentido, la figura de SAP ha generado gran controversia al
considerar que reune a otras ramas de conocimiento como la psicologia y la
psiquiatria. Y que desde luego no se puede considerar como un sindrome ya
que ‘el término “sindrome” se refiere a un “conjunto sintomas que son

caracteristicos de wuna enfermedad’[v]; si revisamos la Clasificacion
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http://derechoenaccion.cide.edu/la-suprema-corte-y-el-sindrome-de-alienacion-parental/#_edn5

internacional de enfermedades (ICD-10) que funge como la herramienta
estandar de diagndstico para gestiones de salud y fines clinicos|vi], asi como
el Manual diagnoéstico y estadistico de los trastornos mentales (DSM-V), a
cargo de la Asociacion Americana de Psiquiatria (American Psychiatric
Association)[vii], encontramos que ambos instrumentos no reconocen al SAP
como una enfermedad o trastorno. Asimismo, Diccionario médico
unificadolviii], documento auspiciado por la Unién Médica Arabe que incorpora
un registro de sindromes en diversos idiomas y en su conjunto albergan un
total de 1,886 definiciones de sindromes, tampoco reconoce la existencia del
SAP en su listado?=.

Considero importante algunos puntos a destacar cuando se dice que
una nifia, nifio o adolescente tienen “SAP o Alineacion Parental” como son: a)
El adoctrinamiento por lo general vienen del progenitor o personas con las que
convive, y b) para evitar el adoctrinamiento o manipulacion, lo conveniente es
la separacion fisica del nifio, nifla o adolescente del progenitor que lo
manipula. Estos puntos resultan interesantes, ya que pueden ser considerados
en atencion al interés superior, para que tenga un sano desarrollo emocional

y que sean detectados en las convivencias con los progenitores.

Por lo anterior, algunos juristas consideran que al no haber un
reconocimiento cientifico ha quedado reducido a una cuestion social, que de
ser utilizado y al tener consecuencias de derecho, debe ser manejado con
cuidado. Sin embargo, es conveniente no perder de vista que aun y cuando no
es un “sindrome”, recordemos que esta situacion se da cuando existe un
proceso de separacion y/o divorcio en el que manipular la conciencia de los

hijos con el objeto de impedir e incluso destruir lazos de afecto en contra de

25 Centro de Investigacion y Docencia Econémicas A.C. (CIDE), “La Suprema
Corte y el sindrome de alienacion parental”, junio 2017, Disponible en
https://acortar.link/c47ApR, consultado el 12 de junio de 2021.
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alguno de sus progenitores, también es considerado como un tipo de violencia
y por consecuencia se ve violentado el interés superior de las nifias, nifios o

adolescentes en cuanto a tener una sana convivencia con su familia.

En razén de lo anterior, el Cédigo Civil para el Distrito Federal ahora
Ciudad de México por su acronimo CCDF2 no lo sefiala como “sindrome”, pero
si a la conducta como un acto de violencia en su articulo 323 Quéter, el cual

establece que “...lJa violencia familiar es aquel acto u omision intencional,
dirigido a dominar, someter, controlar o agredir fisica, verbal, psicoemocional,
0 sexualmente a cualquier integrante de la familia dentro o fuera del domicilio
familiar, y que tiene por efecto causar dafo, y que puede ser cualquiera de las
siguientes clases: ... Il. Violencia psicoemocional: a todo acto u omision
consistente en prohibiciones, coacciones, condicionamientos, intimidaciones,
insultos amenazas, celotipia, desdén, abandono o actitudes devaluatorias, que
provoquen en quien las recibe alteracion autocognitiva y auto valorativa que
integran su autoestima o alteraciones en alguna esfera o area de la estructura

psiquica de esa persona; ...".

De igual forma la LGDNNA?’, en su articulo 83 nos dice que “Las
autoridades federales, de las entidades federativas, municipales y de las
demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, que substancien
procedimientos de caracter jurisdiccional o administrativo o que realicen
cualquier acto de autoridad en los que estén relacionados nifias, nifilos o
adolescentes, de conformidad con su edad, desarrollo evolutivo, cognoscitivo
y grado de madurez estaran obligadas a observar, cuando menos a: ... X.
Mantener a nifias, nifios o adolescentes apartados de los adultos que puedan

influir en su comportamiento o estabilidad emocional, cuando asi lo determine

26 VVéase articulo 323 Quater del CCDF, ahora Ciudad de México. Disponible
en www.ordenjuridico.gob.mx

27 Véase articulo 83 de la LGDNNA. Disponible en www.diputados.gob.mx
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la autoridad competente, antes y durante la realizacion de la audiencia o

comparecencia respectiva;...”.

En este sentido para la presente investigacion el SAP ahora Alineacion
Parental, se entenderd como un proceso que se da con mayor frecuencia en
casos de separacion o divorcio, en el que ya sea papa 0 mama, manipulan de
manera suti o no a sus hijos, influenciado de manera negativa sus
sentimientos hacia el padre no custodio o con el cual no convive mucho. Puede
derivar en varios supuestos que van desde un mal comentario (chantaje
emocional), hasta desarrollar una serie de reacciones negativas que lo pueden
llevar a niveles elevados de angustia, inseguridad y miedo, de no saber qué

hacer o estar confundido.

La finalidad de esta presion negativa en contra de los hijos es lograr que
sientan odio hacia el padre o madre con el que no conviven a menudo, y por
ende afectar o romper los lazos afectivos entre ellos. Sin embargo, al no tener
un sustento cientifico, es un concepto que no es admitido para tomar una

decision en materia familiar.

Como se puede observar, no existen férmulas generales, la
manipulacion parental existe y produce efectos negativos en la mente de las
nifias, nifios y adolescentes, por lo que se debera velar por el tratamiento
psicolégico o psiquiatrico tanto del padre/madre como de los hijos,
salvaguardando en todo momento el interés superior y buscar los motivos
reales del rechazo hacia alguno de los progenitores, en el caso de detectar

alguna circunstancia de esta naturaleza.

1.4 De la patria potestad

La patria potestad o Patria Potestas, tiene su origen en el Derecho
Romano, como una institucion originaria del derecho quiritario civil de Roma,

era un poder que tenia el padre o abuela casi ilimitado sobre el hijo.

30



Exclusivamente los ciudadanos, quirites2, tuvieron el poder de fundar
familias y, mediante su unién, la patria. Luego entonces, la familia romana es
de uno: el paterfamilias. Y la patria potestad es un poder politico de uno: el
paterfamilias. La patria potestad romana es originariamente el poder politico
de los hombres libres, potestas que cierra el paso al gobierno de la cosa

publica y de la familia a las mujeres ciudadanas.

En el contexto historico y juridico, sefiala Suarez Blazquez® que se
debe situar en la tesis de Volterra, quien advirti6 que, desde los primeros
tiempos de Roma, la institucion de la patria potestad se ligd, sin duda, a la
ciudadania nacional romana y al matrimonio, pues este siempre estuvo
destinado a la fundacion del grupo familiar. El clan familiar romano es una
unidad juridica autonoma (ex iure Quiritium) que es gobernada Unica y
exclusivamente por el paterfamilias. Los hijos y las hijas, que nacen de justas

nupcias, adquieren el titulo juridico civil bien de filius familias, bien de

28 La génesis de quiritare latino, asociado desde antiguo al vocablo Quirites
(los ciudadanos, en su aspecto civil y politico), no sélo por el testimonio de
Varrén, sino Tito Livio y otros autores emplean el vocablo con el sentido de
llamar o invocar a los ciudadanos, ya para llamarlos gritando en socorro propio,
ya para una convocatoria. El viejo vocablo Quirites es casi seguro una palabra
sabina (los sabinos fueron el primer pueblo asociado a los romanos desde el
s. VIl a.C.), vinculando al dios sabino Quirinus y a la colina de Roma llamada
Quirinalis (ocupada desde antiguo por sabinos), hoy Quirinal, donde se halla
Roma el enorme palacio de los s. XVI-XVII que hoy es sede de la presencia
de la Republica Italiana. www.etimologias.dechile.net; fecha de consulta 14 de
junio de 2021.

29 Suarez Blazquez, Guillermo, “La patria potestad en el derecho romano y en
el derecho altomedieval visigodo”, Revista de Estudios Historico-Juridico,
Seccion Derecho Romano, XXXVI, Valparaiso, Chile, 2014, pp. 159-187, p.
162.
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filiafamilias y quedan vinculados y unidos, en un régimen de filiacion civil
(adgnatio) al poder soberano del paterfamilias. De acuerdo con esta tesis, se
puede afirmar que la familia romana arcaica es una institucion juridica del
vetus ius civile que forma parte de la civitas como Estado. Esta familia arcaica
quiritaria se ancla en el matrimonio y se cohesiona mediante la espina dorsal
de la patria potestas. Esta, a su vez, se conforma por tres nervios juridicos

civiles: patriarcal, patrilineal y politico.

De igual forma Saldafa Pérezz°, nos dice que “la patria potestad es una
institucion juridica de alto contenido social, tiene su origen en la procreacion,
surge por imperio de la ley, no por voluntad de las partes, es de orden publico
y tiene por objeto la proteccion de la persona y bienes de los hijos durante su
minoridad” y que “la patria potestad es una institucion encaminada a proteger
los derechos de los menores, quienes por naturaleza se encuentran mas
vulnerables y requieren del cuidado y atencion de sus progenitores, necesitan

ser alimentados, educados, guiados y representados por sus padres”.

Este concepto aparece por la necesidad natural de proteger a todo ser
humano que es menor de edad, por la razén natural de no valerse por si
mismo, ademas de resultar vulnerable en el entorno social, maltrato o abuso

de mayores.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién, por su acrénimo SCJN3,
nos da un concepto de patria potestad y nos dice que ‘Patria viene del latin
patrius, patria, patrium, que refiere al padre, y potestas, que significa potestad.
Desde el punto de vista gramatical, la palabra padre tiene entre sus

acepciones las de “varébn o macho que ha engendrado” y “cabeza de una

30 Saldafia Pérez, Jesus, “La patria potestad en la actualidad”, México, UNAM,
Instituto de Investigaciones Juridicas, 2014, p. 251.
31 Véase SCJIN, “Temas Selectos de Derecho Familiar 2, Patria Potestad”,

Primera edicién, noviembre 2010, pp. 9-13.
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descendencia, familia o pueblo”, mientras que por potestad se entiende
“dominio, poder, jurisdiccién o facultad que se tiene sobre algo’. Luego, la
patria potestad puede concebirse, desde este enfoque, como poder o facultad

conferida al varén que ha engendrado.

Por otra parte, cita distintas definiciones que se han propuesto como

son:

Rafael de Pina®, la patria potestad se traduce en “el conjunto de las
facultades, que supone también deberes, conferidos a quienes la ejercen en
relacion con las personas y bienes de los sujetos a ella, con el objeto de

salvaguardarlas en la medida necesaria”.

Dominguez Martinez33, sefiala que la patria potestad “puede
considerarse como la institucion de lo familiar a la que corresponde regular los
derechos de(sic) los ascendientes tienen respecto de la persona y de los
bienes de sus descendientes menores de edad, para poder dar cumplimiento

accesiblemente a las obligaciones que su situacion les impone”.

Bagueiro Rojas y Buenrostro Baez3 la definen como “el conjunto de
derechos, deberes y obligaciones conferidos por la ley a los padres con
respecto a la persona y bienes de sus hijos, desde el nacimiento hasta la

mayoria de edad o la emancipacién, para su bien y proteccién mientras son

32 De Pina, Rafael, Derecho Civil Mexicano, 152. Ed., México, Porria, 2010,
vol. 1, p. 375.
33 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho civil. Familia, México, Porrua,
2008, p. 589.
34 Baqueiro Rojas, Edgar y Buenrostro Baez, Rosalia, Derecho de familia,
coleccion Textos juridicos universitarios, México, Oxford University Press,
2008, p. 268.
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menores, y para que los representen en tal periodo. Implica el derecho-

obligacion de alimentos, convivencia y educacion (formacién)”.

Ahora bien, conforme al analisis doctrinal, legal y jurisprudencial, y con
apoyo en las consideraciones que de ellas se han formulado, la SCJIN sefala
lo siguiente: “la patria potestad es el conjunto de derechos, facultades y
obligaciones que, con base principalmente en la relacién paterno-filial, la ley
atribuye, entre otros, a los progenitores sobre la persona y bienes de los
menores de edad no emancipados, a fin de que puedan cumplir
satisfactoriamente los deberes de educacion, asistencia y proteccion integral,

en sus aspectos fisico, moral y social, que tienen para ellos”.

El Cdadigo Civil Federal, por su acrénimo CCF menciona en su articulo
413 que “La patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de los
hijos. Su ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda y educacion de los
menores, a las modalidades que le impriman las resoluciones que se dicten,
de acuerdo con la Ley sobre Prevision Social de la Delincuencia Infantil en el

Distrito Federal.

Por otra parte, el Cédigo Familiar para el Estado de Morelos, en su
articulo 220, sefiala quienes son los sujetos activos y pasivos de la patria
potestad.

“La patria potestad se ejerce sobre la personay los bienes de los

sujetos a ella.

La patria potestad se ejerce por el padre y la madre del menor no
emancipado o del mayor incapacitado, y a falta o por imposibilidad
de ambos por los abuelos paternos o maternos, debiendo tomar
en cuenta el juzgador las circunstancias que mas le favorezcan al

menor, asi como su opinion.
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Su ejercicio tiene como contenido la proteccion integral del
incapaz en sus aspectos fisico, moral y social, e implica el deber

de su guarda y educacion...” Sic

De lo anterior, y una vez analizados los conceptos antes citados, para
la presente investigacion esta autora conceptualiza a la patria potestad como
el conjunto de obligaciones, derechos y facultades atribuidas al padre y a la
madre, por razon del vinculo filial, para proteger, cuidar, educar y proporcionar
los elementos necesarios para un sano desarrollo de manera integral a todas
las nifias, niflos y adolescentes, asi como la representacion de sus bienes o
pertenecias, tomando en consideracion su opinion en la medida de su

capacidad progresiva.
1.5 Guarda y Custodia

La palabra “guarda” tiene muchos significados, aunque la primera se
refiere a la “persona que tiene a su cargo la conservacion de algo, asi como la
accion de guardar o tutela”. Lo que se refiere a estar bajo la proteccion o
defensa de alguien. Por otro lado, la palabra “custodia”, significa la primera
acepcion a la “acciéon y efecto de custodiar”. Asi pues, ambas palabras, se

refieren a una proteccién mas diligente o cuidadosa®.

La guarda y custodia de manera simple establece con quién va a
convivir él o los hijos cuando se produce una separacion o divorcio; los
problemas vienen por lo general cuando no hay un acuerdo entre el padre y la
madre, esta decision puede depender de varios factores como pueden ser: no
separar a los hermanos, cuestiones de apego, afectivas y emocionales, la
cercania con los abuelos, la disponibilidad de los padres, enfermedades de los

padres o de los hijos, por mencionar algunas. También puede influir en la

35 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola. Disponible en

https://www.rae.es/, consultada el 13 de junio de 2021.
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decision del juez la dedicacidon o cercania que tengan los progenitores con los
hijos, que nada tiene que ver con la igualdad de género, asi como la opinién
de él o los hijos atendiendo a su capacidad progresiva, es decir su edad y

proceso de madurez.

Ahora bien, la guarda y custodia devienen de los derechos inherentes a
la patria potestad, con la finalidad de proteger a las nifias, nifios o adolescente;
por tanto, los derechos y obligaciones recaen en la misma persona, es por ello
que la SCJN sefiala que; “la guarda y custodia del menor, es un ejercicio y
cumplimiento a las facultades inherentes a la patria potestad que conllevan a
la convivencia del menor con quien detenta su ejercicio”s¢. De igual forma
menciona que la guardia y custodia, implica esencialmente “la posesion,
vigilancia, proteccion y cuidado del menor, y constituye una de las
prerrogativas de la patria potestad, prerrogativa que no se puede entender
desvinculada de la posesion material de los hijos, porque tal posesion es un
medio insustituible para protegerlos, cultivarlos fisica y espiritualmente y

procurarles la satisfaccion de sus necesidades”.

En el articulo 283 del CCF38, nos dice entre otras cosas que ‘la
sentencia de divorcio fijara en definitiva la situacion de los hijos, para lo cual el
juez debera resolver todo lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes
a la patria potestad, su pérdida, suspension o limitacion, segun el caso, y en
especial a la custodia y al cuidado de los hijos. De oficio 0 a peticion de parte
interesada durante el procedimiento, se allegara de los elementos necesarios

para ello, debiendo escuchar a ambos progenitores y a los menores, para

36 Tesis, Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, vols. 205-216,
Cuarta Parte, p. 144, Registro digital 240006.

37 Tesis, Semanario Judicial de la Federacion, Séptima Epoca, vols. 217-228,
Cuarta parte, p. 133. Reg. IUS. 239,556.

38 véase articulo 283 del CCF. www.diputados.gob.mx
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evitar conductas de violencia familiar o cualquier otra circunstancia que
amerite la necesidad de la medida, considerando el interés superior de estos
altimos. En todo caso protegera y hara respetar el derecho de convivencia con

los padres, salvo que exista peligro para el menor...”".

De igual forma el concepto de guarda y custodia en el CCDF (ahora
Ciudad de México), lo contempla en su articulo 414 BIS® en el que se estipula

que “quienes ejercen la patria potestad o la guarda y custodia provisional o

39 El articulo 414 BIS nos dice textualmente lo siguiente: “Quienes ejercen la
patria potestad o la guarda y custodia provisional o definitiva de un menor,
independientemente de que vivan o no en el mismo domicilio, deben dar
cumplimiento a las siguientes obligaciones de crianza:

I.- Procurar la seguridad fisica, psicologica y sexual;

Il.- Fomentar habitos adecuados de alimentacion, de higiene personal y de
desarrollo fisico. Asi como impulsar habilidades de desarrollo intelectual y
escolares;

lll.- Realizar demostraciones afectivas, con respeto y aceptacion de éstas por
parte del menor, y

IV.- Determinar limites y normas de conducta preservando el interés superior
del menor.

Se considerara incumplimiento de las obligaciones de crianza, el que sin
justificacion y de manera permanente y sistematica no se realicen las
actividades sefialadas; lo que el Juez valorara en los casos de suspension de
la patria potestad, de la determinacion de la guarda y custodia provisional y
definitiva, y el régimen de convivencias.

No se considera incumplimiento de estas obligaciones el que cualquiera de los
progenitores tenga jornadas laborales extensas. Disponible en:

www.ordenjuridico.gob.mx
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definitiva de un menor, independientemente de que vivan 0 no en el mismo

domicilio, deben dar cumplimiento a las obligaciones de crianza...”.

En este sentido, la guarda y custodia es un derecho y una obligacion
reconocida por la ley, establecida para los padres y decretada por algun juez
civil o familiar, con la finalidad de mantener y garantizar el cuidado y desarrollo
integral de los hijos, asi como una convivencia sana y lo mas constante

posible.

Cuando se trata de un divorcio voluntario contencioso o del necesario,
la guarda y custodia de los hijos se resuelve en el mismo juicio de divorcio. De
igual manera cuando se trata de un divorcio unicausal, se puede resolver en
el mismo juicio o si los padres se ponen de acuerdo sobre las condiciones del
convenio el juez lo aprueba, o en juicio aparte, ya habiendo dictado la
sentencia, en caso de que no exista acuerdo de los padres, el juez intervendra

en atencion al interés superior de los hijos.

Ahora bien, en el supuesto de que los padres no vivan juntos y se deba
conferir la guarda y custodia de los hijos que aun no han cumplido los 18 afios
de edad, Oliva Gémez nos da los siguientes supuestos: a) ejercicio de la
guarda y custodia monoparental de hecho, con acuerdo expreso de ambos
padres, o sin acuerdo entre ellos; b) ejercicio de la guardia y custodia
monoparental de derecho, conferida por efectos de la resolucion judicial

emitida por el juez; y c) ejercicio de la guarda y custodia compartida: 4°

La guarda y custodia monoparental de hecho, establece que se
presenta cuando una persona sin atribucion de la ley, acuerdo expreso de los

padres, ni determinacion de autoridad judicial, por su decision y en los hechos,

40 Oliva Gémez, Eduardo, “La Aplicacién del Interés Superior de Nifias, Nifios
y Adolescentes en el caso del Divorcio de sus progenitores”. Revista
Actualidad Juridica Iberoamericana (Espafiola), Num. 13, agosto de 2020, pp.
162-193, p. 175.
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la ejerce sobre sus hijos. En esta modalidad, la guarda y custodia es ejercida
por uno solo de los progenitores ya sea por decision unilateral o por acuerdo
de voluntades en comun de los padres. Precisando que el hecho de no tomar

el parecer del otro no lleva implicito la oposicion del otro.

La guarda y custodia monoparental de derecho, se da cuando los
progenitores no logran acuerdos sobre el ejercicio de la guarda y custodia de
los hijos, existiendo un conflicto de intereses entre los progenitores ya que
ambos pretenden ejercerla. En este sentido al no llegar a un acuerdo, se
requiere la intervencion de un juez en el procedimiento judicial, para que una
vez que se lleven a cabo las diligencias correspondientes, respetando en todo
momento el ejercicio de los derechos de nifias, nifios y adolescentes al
expresar su opinidn, se emitird una sentencia en la cual se determinara quién

de los progenitores ejercera la guarda y custodia de los hijos.

La guarda y custodia compartida, es aquella en que ambos padres
tienen la custodia legal y fisica de sus hijos; esto implica que comparten
derechos, obligaciones y responsabilidades como educacién, formacion,
manutencion y actividades relacionadas con la crianza de los hijos. Esta debe
ser dictada por resolucién judicial en igualdad de condiciones y acciones
relativas. La guarda y custodia compartida tiene dos supuestos: a) con
residencia de los hijos permaneciendo en mismo domicilio familiar, los padres
deberan entrar y salir alternadamente (como se haya convenido judicialmente)
del domicilio donde habitaban antes del divorcio, es decir, se convierte en el
domicilio de sus hijos; y b) con cambio de residencia de los hijos, cada
progenitor tiene su domicilio y sus hijos deberan cambiar segun les
corresponda bajos los cuidados que correspondan el domicilio de la madre o

del padre, de acuerdo a lo establecido en convenio judicial.

Al hablar de guarda y custodia me parece importante la clasificaciéon que

tiene Espafna, definiéndose de manera genérica como “aquella en la que
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ambos progenitores se encargan de forma conjunta, periédica o rotatoria, del
cuidado, atencion y educacion de los hijos”.

En este sentido, Espafia la clasifica de la siguiente manera:

Custodia exclusiva a favor de uno de los progenitores: es la forma de
custodia mas frecuente adoptada por los tribunales en los procesos en los que
no hay mutuo acuerdo. Implica la atribucion de la custodia a uno de los padres

y un régimen de visitas a favor del otro.

Custodia repartida o alterna, en la que se permite a cada uno de los
progenitores tener a los hijos durante un periodo del afio, durante el cual ejerce
plenos derechos de custodia, teniendo un régimen de visitas en el periodo

restante.

Custodia partida, en la que se atribuye la custodia de uno o varios de

los hijos a un progenitor y el resto al otro.

Custodia conjunta o compartida, definida como la conjuncion de la
custodia legal o fisica de los hijos por ambos progenitores, de manera que
asegure el acceso continuado y frecuente de los hijos a ambos. El rasgo
distintivo de la custodia conjunta es que ambos progenitores mantienen la
responsabilidad legal y la autoridad en relacién con el cuidado y control del
nifio, igual que si se tratara de una familia intacta. El padre con el que el nifio
reside en cada momento debe tomar las decisiones sobre la vida diaria en

relacion con la disciplina, limpieza, alimentacion, actividades, etc.

Variantes de la custodia compartida, dentro de la nomenclatura

anglosajona, se distingue entre: 42

41 Catalan Frias, M.2 José, et. al., “La custodia compartida: concepto, extension
y bondad de su puesta en escena. debate entre psicologia y derecho”. Anuario
de Psicologia Juridica 17, 2017, pp. 131-151, pp. 133y 134.

42 |bidem, pp. 134y 135.
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Custodia compartida fisica que significa que los padres comparten el
tiempo de residencia con el nifio, aunque los periodos de convivencia no
tengan forzosamente la misma duracion. (Entendida muchas veces en los
estudios como una distribucion del tiempo de convivencia nunca inferior al 30-
35% con uno de los padres). La division de los tiempos puede variar,
(semanas, meses, etc,) y o bien ser el nifio el que va cambiando de casa o los
padres los que acuden al domicilio del nifio por periodos. En estos casos son

frecuentes los repartos al 50 %.

Custodia compartida legal, con la madre o con el padre como principal
cuidador, con la libre relacion de los menores con el otro progenitor,
implicAndose éste en las atenciones diarias de los hijos (llevarlos al colegio,
comer con ellos, etc.) distribuyéndose el tiempo de manera similar a como se
venia haciendo antes de la ruptura. Puede asimilarse este término al contenido
gue en Espafia soporta a patria potestad, ya que conlleva que los padres
compartan el derecho de decision, la responsabilidad y la autoridad respecto

a todas las cuestiones de importancia que afecten al nifio.

Como se puede observar, muchos de los regimenes de visitas que se
estdn acordando hoy en dia en Espafia, se dan con amplias estancias
intersemanales en casa del progenitor no custodio, en otros paises seria

considerado como una verdadera Custodia Compartida.

Por otra parte, Argentina de acuerdo con el Codigo Civil y Comercial
desde el afio 20154, en su articulo 648, le denomina cuidado personal a los
deberes y facultades de los progenitores a la vida cotidiana del hijo. Cuando
los padres conviven, ambos ejercen este “cuidado personal” o guarda, pero
con el cese de la convivencia por cualquier causa, quedara a cargo de uno de

los padres o por ambos como lo sostiene en su articulo posterior inmediato.

43 Conceptos juridicos: Guarda y Custodia. Disponible en

https://acortar.link/yhixe8, consultado el 27 de mayo de 2021.
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Entonces, se refiere a que la regla general es la custodia compartida, y la
excepcion es el cuidado unilateral o0 monoparental por asi decirlo, asi el
articulo 660 contempla “las tareas cotidianas que realiza el progenitor que ha
asumido el cuidado personal del hijo tiene valor econdémico, y constituyen un

aporte a su manutencion”.

Independientemente de quien ejerza la guarda y custodia de los hijos
hay derechos y obligaciones que se deben cumplir por ambos progenitores,
como lo sefiala Gonzéalez Reguera“* que pueden ser “el disfrute de los hijos, la
administracion de sus bienes y la pensién alimenticia; y como obligaciones
alimentarlos, educarles, darles compaiiia y carifio”. El padre o madre que
tenga la custodia debe facilitar el régimen de visitas, asi como mantener
informado al padre o madre de las decisiones o incidencias importantes que

afecten a los hijos.
1.6 Régimen de Visitas y Convivencias

Ante la separacion de los titulares de la patria potestad, se debe
establecer un régimen de visitas y convivencias, esto es “las circunstancias en
torno a las cuales el diverso ascendiente habra de convivir con los nifios y
cumplimentar sus obligaciones derivadas de la patria potestad, teniendo en
cuenta que, para la determinacion de dicho régimen no existen esquemas,
formulas o soluciones de validez general...por tratarse de un tema

enteramente casuistico y particular en la aplicacion concreta” 4.

En este sentido, la SCJIN nos dice que las visitas y convivencias son

“una institucién fundamental del derecho familiar en México, que tienen como

44 Gonzalez Reguera Elizabeth, “Guarda y Custodia del Menor”, Panorama
Internacional de Derecho de Familia, Tomo I, UNAM, México, 2006, p. 190.

45 Tesis 1.50.C.120 C, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta,
Novena Epoca, t. XXXII, agosto de 2010, p. 2341.
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finalidad regular, promover, evaluar, preservar y, en su caso, mejorar 0
reencausar la convivencia en el grupo familiar respecto de menores y, por ello,
se encuentra por encima de la voluntad de la persona a cuyo cargo se
encuentre la custodia del menor, por tratarse de un derecho humano
principalmente dirigido a él, aunque también favorezca indirectamente a sus

ascendientes y a quienes conforman dicho grupo4”.

De igual forma, destaca que su finalidad es “la busqueda incesante del
desarrollo pleno del menor por medio de la implementacién o fortalecimiento
de los lazos entre ély sus familiares, en los casos en que los vinculos afectivos
se han resquebrajado, ya que bajo esas condiciones no son faciles las
relaciones humanas, por existir serias dificultades para verse y relacionarse
normalmente. Ello trasciende a las relaciones sociales que alcanzan en los
menores una dimensién aun mayor que la simplemente familiar, dado que
actualmente se hace indispensable una concepcion de relaciones humanas

gue comprometa otros nucleos sociales*”.

Ahora bien, el CCF, establece en su articulo 283 que “...en todo caso
protegerdy hara respetar el derecho de convivencia con los padres, salvo que

exista peligro para el menor...”.

46 Tesis 1.50.C. J/32 9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta,
Libro IX, junio de 2012, Tomo 2, p. 698.

47 Tesis 1.50.C. J/33 9a.), Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta,
Libro IX, junio de 2012, Tomo 2, p. 699.

48 Articulo 283: La sentencia de divorcio fijara en definitiva la situacion de los
hijos, para lo cual el juez debera resolver todo lo relativo a los derechos y
obligaciones inherentes a la patria potestad, su pérdida, suspensién o
limitacion, segun el caso, y en especial a la custodia y al cuidado de los hijos.
De oficio 0 a peticion de parte interesada durante el procedimiento, se allegara

de los elementos necesarios para ello, debiendo escuchar a ambos
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La LGDNNA, en su articulo 23, sefiala que “nifias, nifios y adolescentes
cuyas familias estén separadas, tendran derecho a convivir o mantener
relaciones personales y contacto directo con sus familiares de modo regular,
excepto en los casos en que el 6rgano jurisdiccional competente determine
gue ello es contrario al interés superior de la nifiez, sin perjuicio de las medidas
cautelares y de proteccidn que se dicten por las autoridades competentes en
los procedimientos respectivos, en los que se debera garantizar el derecho de
audiencia de todas las partes involucradas, en especial de nifias, nifios y

adolescentes*...”.

progenitores y a los menores, para evitar conductas de violencia familiar o
cualquier otra circunstancia que amerite la necesidad de la medida,
considerando el interés superior de estos ultimos. En todo caso protegera y
hard respetar el derecho de convivencia con los padres, salvo que exista
peligro para el menor.

La proteccion para los menores incluira las medidas de seguridad, seguimiento
y terapias necesarias para evitar y corregir los actos de violencia familiar, las
cuales podran ser suspendidas o modificadas en los términos previstos por el
articulo 94 del Cdodigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.
Disponible en: www.diputados.gob.mx

49 Articulo 23: “Nifas, nifios y adolescentes cuyas familias estén separadas,
tendran derecho a convivir o mantener relaciones personales y contacto
directo con sus familiares de modo regular, excepto en los casos en que el
organo jurisdiccional competente determine que ello es contrario al interés
superior de la nifiez, sin perjuicio de las medidas cautelares y de proteccion
gue se dicten por las autoridades competentes en los procedimientos
respectivos, en los que se debera garantizar el derecho de audiencia de todas
las partes involucradas, en especial de nifias, nifios y adolescentes. Asimismo,
nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a convivir con sus familiares

cuando éstos se encuentren privados de su libertad. Las autoridades
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De lo anterior, trataremos de dar una respuesta a la pregunta citada en
el titulo, ¢qué se entiende por régimen de visitas y convivencias? Es una
obligacion que deriva de la patria potestad cuando existe una separacion y/o
divorcio, en el que se establece un régimen de visitas y de convivencias entre
los progenitores (padre o madre) con los hijos; con la finalidad de incentivar la
sana convivencia a la cual tienen derechos las nifias, nifios y adolescentes y

que los lazos familiares, asi como las relaciones no se vean afectados o rotos.

Ahora bien, ¢,qué implica la visita o la convivencia? Implica que el padre
o la madre que tiene la custodia del hijo pueda convivir con él de forma regular,
generalmente son visitas en el domicilio donde habita la nifia, nifio o el
adolescente, para que puedan llevarselo y convivir, quien se compromete a
regresarlo/a a la hora que se haya acordado. Si la autoridad jurisdiccional
detecta alguna situacion en las convivencias que puedan representar algun
riesgo para el menor, sera necesario que la convivencia se lleve a cabo en
espacios especializados conocidos como Centros de Convivencia Familiar
Supervisada, que dependen del Tribunal de Superior de Justicia de cada
Estado al que corresponda, con la finalidad de que personal capacitado como
psicologos y trabajadores sociales observen la interaccidén entre padre/madre
y sus hijos/hijas. En este sentido, es de suma importancia que el juez/a tome
en cuenta la opinidon del menor sobre las personas con las que convive y que
en dado caso, se pueda tomar la mejor decision en beneficio del interés

superior del nifio.

competentes en materia jurisdiccional y penitenciaria deberan garantizar este
derecho y establecer las condiciones necesarias para que esta convivencia se
realice en forma adecuada, conforme a las disposiciones aplicables. Este
derecho solo podra ser restringido por resolucién del érgano jurisdiccional
competente, siempre y cuando no sea contrario a su interés superior”.

Disponible en: www.diputados.gob.mx. Consultado el 12 de junio de 2021.
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¢, Quiénes pueden solicitar el régimen de visitas? El régimen de visitas
puede ser solicitado o acordado por ambos progenitores, con la finalidad de
que quién no tenga la guarda y custodia de sus hijos/hijas, puedan convivir
con ellos y dar continuidad a las relaciones familiares, siempre y cuando no
afecte el sano desarrollo del menor. De no llegar a un acuerdo los padres, sera

el juez quien determine la forma en que se deben realizar.

Por su parte el Reglamento Interior de Organizacion y Funcionamiento
del Departamento de Orientacion Familiar del H. Tribunal Superior de Justicia
del Poder Judicial del Estado de Morelos®, estipula que se entendera por
Convivencia (s) Supervisada (s): “Convivencia familiar que se establece entre
padre o madre, familiares ascendentes y colaterales hasta el cuarto grado o
con quien le asista el derecho de convivencia y su (s) hijo o hijos ante la
presencia y supervision de una persona profesional, independiente y neutral,
gue forme parte del Departamento de Orientacion Familiar que se desarrolla
en sus instalaciones, cuyo objetivo es lograr un adecuado acercamiento entre
padres e hijos por medio de convivencias familiares sanas, estableciendo los
vinculos afectivos entre los menores y sus progenitores y con ello establecer
un desarrollo pleno en la formacion emocional de las familias, contribuyendo a
fortalecer la unidad y continuidad familiar, construyendo espacios que
favorezcan la resolucion de conflictos y generen un contexto adecuado para la
comunicacion e interaccion, elementos indispensables que deben prevalecer

en el &mbito familiar y manejo adecuado de problematicas socio-familiares”.

En este sentido, es importante comentar que este tipo de Centros de

Convivencias, solo hay en Baja California Sur, Campeche, Coahuila, Ciudad

50 véase articulo 2° del Reglamento Interior de Organizacién y Funcionamiento
del Departamento de Orientacion Familiar del H. Tribunal Superior de Justicia
del Poder Judicial del Estado de Morelos. Publicado el 25 de mayo de 2011,
en el periodico oficial 4891 “Tierra y Libertad”, p. 5.
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de México, Estado de México, Hidalgo, Michoacan, Nuevo Ledn y Morelos,
gue cuentan con 6rganos auxiliares similares de la Administracion de Justicia

Familiar, que dependen del Tribunal Superior de Justicia del Estado.

Luego entonces, el régimen de Visitas y Convivencias se da en el
momento en que existe una separacion y/o divorcio, como una obligacion de
la patria potestad, en que se establecen visitas y convivencias entre los padres
con sus hijos, con la finalidad de mantener la relaciones afectivas como se
venian dando antes de la separacion, siendo este un derecho; cabe mencionar
gue se debe tomar en cuenta la opinion del menor, esto con la finalidad de
evitar alguna situacion en la que la nifia, niflo o adolescente puedan correr
algun riesgo ya sea fisico o emocional. Estas convivencias se pueden dar en
el lugar donde habita la nifia, nifilo o adolescente o en su caso en los Centros

de Convivencia Familiar Supervisada.
1.7 Capacidad y autonomia progresiva

En cuanto a estos conceptos desde la CDN del 20 de noviembre de
1989, se reconocié como uno de los principios rectores en favor de las nifias,
nifos y adolescentes el “principio de autonomia progresiva”’ que prescribe el
reconocimiento de la capacidad de autodeterminacion como una aptitud que
va desplegando gradualmente a lo largo de la vida. En este sentido nos dice
Gonzalez Contrést que “se debe conceder la facultad de decidir sobre los
asuntos que conciernen al individuo en la medida en que va alcanzando cierto
grado de madurez”. De igual forma refiere que se deben hacer distinciones
entre las etapas de desarrollo en relacion con los asuntos en que el individuo

tiene capacidad para intervenir. Por decir, en un proceso de divorcio el nifio

51 Gonzélez Contré Monica, “La Reforma Constitucional Pendiente en Materia
de Derechos de Nifos, Niflas y Adolescentes”, Revista Cuestiones

Constitucionales, Num. 20, enero-junio 2009, pp. 230-253, p. 244.
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puede decidir con cual de los padres quiere convivir (padre, madre o ambos),
otro ejemplo seria en el proceso de adopcion a partir de la edad.

La aplicacion de la autonomia progresiva debe de aplicarse como un
derecho que tiene cada nifia, nifio o adolescente, sobre todo en los asuntos
gue le afectan de manera directa y que pueden involucrar decisiones que a lo
largo de su vida pueden hacer una diferencia.

La capacidad de obrar de cada nifia, nifio y adolescente tiene que verse
desde una dinamica de participacion en las relaciones juridicas, esto en
funcién de su capacidad progresiva y la proteccién de sus derechos. Al valorar
el criterio de madurez se debe tomar en cuenta las facultades y capacidades

del nifio; es decir, el nifio debe comprender el alcance de sus actos.

Montejo J%2, cita a Mesa Castillo y sefala que la nocion requiere el
concurso de pedagogia, la psicologia y las ciencias médicas en general porque
hablar de capacidad progresiva es descubrir el epicentro de la democracia en
la familia. De igual forma cita a Albaladejo al referirse a la capacidad de
entendimiento como “aquellas condiciones psiquicas adecuadas para obrar

validamente”.

En este sentido concuerdo con los autores, se debe hacer un estudio
més profundo en conjunto con otras especialidades y/o &reas vinculadas con
el desarrollo fisico, psiquico y emocional de las nifias, nifios y adolescentes,
para darnos cuenta de la capacidad de cada uno de ellos, debido a que lleva
implicito diversas caracteristicas como la edad, entorno social, desarrollo

emocional y demas, cada uno evoluciona a un tiempo diferente y de igual

52 Montejo Rivero Jetzabel Mireya, “Menor de Edad y Capacidad de Ejercicio:
Reto del Derecho Familiar Contemporaneo”, Revista sobre la infancia y la
adolescencia, 2, pp. 23-36 marzo 2012, p. 28,
http://dx.doi.org/10.4995/reinad.2012.1036
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forma asimila la naturaleza de las circunstancias de manera distinta, es por
ello que debe analizarse en lo individual y no tomar como parametro una edad

0 una circunstancia para poder determinar su nivel de madurez.

La Primera Sala de la SCJIN en el expediente 1674/2014%3, emitido un
criterio que consideramos relevante en el Amparo Directo en Revisién sobre
una Controversia de Orden Familiar: en cuanto al principio de autonomia
progresiva de los menores, el cual sefiala que “la autonomia de los menores
se ha descrito como un nuevo principio de interpretacion del derecho
internacional, segun el cual, a medida que los nifios van adquiriendo
competencias cada vez mayores, se reduce su necesidad de orientacién y
aumenta su capacidad de asumir responsabilidades respecto a las decisiones
que afectan su vida”. Asi, al determinar el nivel de autonomia del menor vy la
viabilidad de sus decisiones, no es posible establecer edades fijas o
condiciones prestablecidas, pues el proceso de madurez no es un proceso

lineal y aplicable a todos los nifios por igual.

Dicha evolucion facultativa es progresiva en funcion de su edad, del
medio social, econdmico y cultural en el cual se desarrollan los infantes, y de
sus aptitudes particulares”. En este sentido para determinar la capacidad de
las nifias, nifios y adolescentes en la toma de decisiones sobre el ejercicio de
sus derechos fundamentales, como lo es la eleccién de convivir con sus
padres en un proceso de divorcio, los juzgadores deben realizar una
ponderacion entre la evaluacion de las caracteristicas propias del menor

(edad, nivel de maduracién, medio social y cultural, etc.) y las particularidades

53 Véase Amparo Directo en Revision 1674/2014, Segundo Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Segundo Circuito, Exp. Origen: D.C. 900/2013 relacionado
con el D.C. 901/2013. Disponible en https://acortar.link/L7NiP4, consultado el
02 de junio de 2022.
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de la decisién (tipo de derechos que implica, los riesgos que asumira el menor,
consecuencias a corto y largo plazo, entre otras) para poder tomar una mejor

decision, en atencion al interés superior.

Por otra parte, Fernandez Espinoza® hace referencia al Comité de los
Derechos del Nifio de la Naciones Unidas, maximo érgano de interpretacion
sobre los Derechos del Nifio (Convencion) a traves de su Observacion General
12, en donde los Estados Parte deben garantizar el derecho a ser escuchado
a todo nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio. En este
sentido, los Estados Parte deben evaluar la capacidad de toda nifia, nifio o
adolescente para formarse una opinién; es decir, partir de la premisa de que
un nifio tiene la capacidad de formar sus propias ideas y opiniones, y que tiene
derecho a expresarlas, por eso es necesario que reciba toda la informacion y

el asesoramiento para tomar una decisioén que favorezca al interés superior.

De igual forma, y de manera personal me parece interesante lo que
sefala la Comision Interamericana de Derechos Humanos y la Organizacién
de los Estados Americanos, sobre el derecho del nifio a la familia (17 de
octubre de 2013), la proteccion se fundamenta en “el reconocimiento de las
condiciones especiales del nifio quien, debido a su desarrollo progresivo en
todas sus facetas, a nivel fisico, cognitivo, emotivo, psicoldgico y social,
depende de los adultos para el efectivo acceso y disfrute de todos sus
derechos, asi como para el ejercicio de las acciones juridicas tendientes a
exigir los mismos. Esta dependencia de los adultos, y su intensidad, se ve
modificada de acuerdo con la evolucién de las capacidades del nifio y grado

de madurez. Asi, para asegurar sus derechos mas fundamentales los nifios

54 Fernandez Espinoza Wiliam Homer, “La Autonomia Progresiva del Nifio y
su Participacién en el Proceso Judicial”, VOX JURIS, Lima, Peru, 34 (2), 2017,
pp. 171-189, pp. 171y 172.
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dependen directamente de los adultos para recibir la atencion y los cuidados

necesarios, en particular en las primeras etapas de su vida”.

En este sentido, concuerdo en parte con la opinion de la Comision
Interamericana de Derechos Humanos por su acronimo CIDH; sin embargo,
de lo que se trata es que cada nifia, nifio y adolescente sea tratado como una
persona, titular de derechos y que no se piense que, por su edad, no puede
expresarse o0 que sus padres lo haran por él. En la medida que vaya creciendo
y desarrollandose podra expresar de manera clara sus opiniones y

sentimientos, hay que apoyarlos sin llegar al grado de pensar por ellos.

El principio de autonomia progresiva del nifio se desprende del articulo
5° de la CDN de 19895 estableciendo que, de acuerdo con la evolucion de sus
facultades, posibilitando a los padres o0 a la persona que esté a su cargo,
impartir la direccion y orientacion apropiada para que las nifias, nifios y
adolescentes puedan ejercer sus derechos. Los padres son una guia en su
desarrollo, necesitamos de ellos, de su carifio y apoyo, y esta capacidad ira

evolucionando conforme vayan creciendo, madurando y aprendiendo.

Los ajustes que realicen los padres deben irse modificando conforme al
creciendo de las nifias, nifos y adolescentes, y en los niveles de apoyo deben
de tener en cuenta sus intereses y deseos, asi como el respeto en la toma de
sus decisiones y la comprension que lo que constituye un derecho,

protegiendo en todo momento su interés superior.

% Naciones Unidas, Convencion de los Derechos del Nifio, articulo 5 “Los
Estados Partes respetaran las responsabilidades, los derechos y los deberes
de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la
comunidad, segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras
personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con
la evolucion de su facultades, direccidon y orientacion apropiadas para que el

nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convenciéon”.
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Nos dice Gémez de la Torress, citando a la CIDH que “el respeto al grado
de desarrollo se basa en grandes diferencias como es el grado de desarrollo
fisico e intelectual, en la experiencia y en la informacion que poseen los nifios.
La capacidad de decision de un nifio de 3 afios no es igual que la de un
adolescente de 16 afios; por ello debe matizarse razonablemente el alcance
de la participacién del nifio en los procedimientos, con el fin de lograr la
proteccion efectiva de su interés superior, objetivo ultimo de la normativa de

Derecho Internacional de los Derechos Humanos en este dominio”.

Por tal motivo, es importante que se consideren las condiciones
especificas de cada nifia, nifio o adolescente y que ante todo se respete su
derecho a expresarse, proporcionandoles la informacion y las herramientas
necesarias para hacerlo, cabe hacer mencion que la autonomia progresiva no
solo toma en cuenta sus derechos sino también sus obligaciones que van

acompanadas del grado de madurez con el que cuenta.

La Red de Jévenes por los Derechos Sexuales y Reproductivos, A.C.57
sefala que la autonomia progresiva “es un concepto que reconoce a las nifas,
niios y adolescentes como personas sujetas de derechos, lo cual implica que
todos sus derechos humanos deben ser reconocidos, respetados Yy
garantizados, sin estar condicionados a su edad. Ademas, la autonomia
progresiva define que tiene la capacidad de tomar decisiones y asumir
responsabilidades de forma gradual, mientras van creciendo. En tanto

aumenta esta capacidad, también debe aumentar su autonomia y con ello

5% Goémez de la Torre Vargas Maricruz, “Las implicaciones de considerar al
nifio sujeto de derechos”, Revista de Derecho (UCUDAL), Universidad de
Chile, Chile, 2da época, afio 14, Num. 18, pp. 117-137, p. 120.

57 Cfr. Red de Jovenes por los Derechos Sexuales y Reproductivos, A.C.
REDLAC Meéxico, http://www.eligered.org/autonomia-progresiva/. Consultado
el 31 de mayo de 2021.

52



disminuir la proteccion de las instituciones del Estado. Esto significa que la
responsabilidad del Estado es generar condiciones que posibiliten el ejercicio

de sus derechos y no la simple prohibicién o autorizacion de los mismos”.

Al respecto, se destaca el hecho de que cada nifia, nifio 0 adolescentes,
es titular de derechos, sin importar su edad. Y que la autonomia progresiva se
determina por la capacidad que tienen para asumir sus responsabilidades,
derechos y obligaciones. Su capacidad dependera de muchas variantes como
la edad, el entorno social y econdmico, educacion, familia, por mencionar
algunos, de tal forma que la capacidad de cada nifio debe ser evaluada en lo

individual.

Para la presente investigacion la capacidad y la autonomia progresiva
van de la mano; es decir la autonomia progresiva es la capacidad que tiene
toda nifia, nifio y adolescente para decidir e intervenir en los asuntos que le
afectan como persona. La capacidad de cada uno de ellos depende de varios
factores como son edad, educacion, condiciones sociales y familiares etc. Por
tal motivo, se debe partir de que las nifias, nifios y adolescentes tiene la
capacidad de formar sus propias ideas y opiniones, y de esta forma poder

expresarlas.

Para llevar a cabo el disfrute de sus derechos en los primeros afios de
vida dependeran de los adultos para el efectivo acceso y disfrute de todos sus
derechos, asi como para el ejercicio de las acciones juridicas tendientes a
exigir los mismos, sin que esto signifique que siempre seré asi. En la medida
gue vayan creciendo y desarrollandose fisica e intelectualmente la experiencia
y la informacion que poseen los nifios, sera transmitida de manera que no

guede duda de lo que quiere transmitir y de sus necesidades.

De tal forma, que, al aumentar la capacidad, también aumenta su
autonomia y con ello disminuye la proteccion del Estado; sin embargo, el

Estado debe proteger y garantizar el ejercicio de sus derechos y no la simple
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posibilidad de acceder a ellos, en atencidén a su interés superior, que esta por
encima de todo.
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CAPITULO SEGUNDO

LA REGLAMENTACION DE LA CUSTODIA COMPARTIDA EN EL
DERECHO COMPARADO NACIONAL

SUMARIO

2.1 Legislacién del Estado Libre y Soberano de Morelos; 2.2 Legislacion de la
Ciudad de México; 2.3 Legislacién del Estado de Chiapas; 2.4 Legislacion del
Estado de Sinaloa; 2.5 Legislacion del Estado de Sonora; 2.6 Legislacion del
Estado de Zacatecas; 2.7 Legislacion del Estado de Hidalgo; 2.8 Legislacion del

Estado de Coahuila de Zaragoza
2.1 Legislacion del Estado Libre y Soberano de Morelos

El articulo 222 del Codigo Familiar para el Estado Libre y Soberano de
Morelosse con la reforma del 10 de febrero de 2021, establece que “los hijos
mayores de doce afios decidiran cual de sus progenitores ejercera su custodia.
Y en el caso de los menores de doce afos, el juez de lo familiar una vez que
preferentemente los haya escuchado y, procurando en todo momento
salvaguardar el interés superior del nifio, determinara cual de los progenitores

ejercera la custodia...”.

Considero de manera personal, que esta reforma no logra llenar las
lagunas sobre la custodia de los hijos; por ejemplo, en caso de que ambos
padres quieran ejercer la custodia compartida no se sefialan los mecanismos
para llevarla a cabo, de igual forma si las partes no estan de acuerdo y el juez
la considera como una buena opcién, también careceria de elementos para
poder otorgarla. Aunado con el hecho de que siguen dejando al arbitrio de los
padres la custodia de los hijos, toda vez que la edad para que puedan decidir

58 \géase CFEM. Ultima reforma 14 de septiembre de 2021. Disponible en

www.ordenjuridico.gob.mx, consultado el 09 de octubre de 2021.

55



con quién de los progenitores se quieren quedar sera a los 12 afios, y puede

ser, que en la determinacién tomen en cuenta su opinion.

Ahora bien, menciona que en el caso de menores de 12 afios y
priorizando el interés superior, el juez determinara quién de los progenitores

debera ejercer la custodia, pero se entiende que se refiere a la monoparental.

Como podemos notar el legislador una vez mas hace reformas sin
considerar las implicaciones que pueden tener. Trata de proteger el interés
superior del menor; sin embargo, la posibilidad de que su opinidbn sea
escuchada respecto de los asuntos que le afecten, no es considerada como
un requisito indispensable para la determinacién de su custodia.

Ahora bien, el articulo 223 también reformado en la misma fecha,

establece lo siguiente, en la parte que nos interesa:

...Deberd& procurarse en lo posible el régimen de custodia compartida
del padre y la madre, pudiendo los hijos e hijas permanecer de manera
plena e ilimitada con ambos padres, en caso de que algun ascendiente
tuviese la custodia, el otro que no la posee, podra demandar en lo
posible custodia para ambos padres, lo anterior en funcién de las
posibilidades de éstos y aquéllos, asi como que no exista con alguno
de los progenitores peligro alguno para su normal desarrollo...

En este sentido, la reforma considera la posibilidad de decretar la
custodia compartida, pero no dice ¢qué pasaria si los padres no estan de
acuerdo? No sefala los mecanismos a seguir. De igual forma da pauta para
gue el progenitor no custodio pueda solicitar la custodia compartida, pero en
este caso se entiende que seria a través de una demanda o ¢el juez podria
decretarla de considerar que es la mejor opcién? Es decir, existe oscuridad en
los supuestos, sin tener certeza de que en verdad se esta protegiendo el
interés superior de las nifias, nifilos y adolescentes, y que su opinidn sea un

requisito fundamental al momento de resolver la custodia.
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Por otra parte, considero necesario hacer una precision sobre reforma
del 10 de febrero de 2021, publicada en el periédico oficial “Tierra y Libertad”se,
mediante la cual la Quincuagésima Cuarta Legislatura del Congreso del
Estado Libre y Soberano de Morelos, a través de la Diputada Ana Cristina
Guevara Ramirez, Coordinadora del Grupo Parlamentario del Partido
Movimiento Ciudadano, presentd la Iniciativa con Proyecto de Decreto por el
que se reforman los articulos 222 y 223 del Codigo Familiar para el Estado

Libre y Soberano de Morelos.

En el apartado IV Valoracion de la Iniciativa, sefiala lo siguiente: “De
acuerdo al Instituto Nacional de las Mujeres, la Igualdad de Género es un
principio constitucional que estipula que hombres y mujeres son iguales ante
la Ley, lo que significa que todas las personas, sin distingo alguno tenemos los
mismos derechos frente al estado y la sociedad en su conjunto. 1 Al respecto,
con fecha 10 de junio de 2008, se publicé en el Diario Oficial de la Federacion
la reforma al articulo 1° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, la cual evidencia el reconocimiento de la progresividad de los
derechos humanos, mediante la expresion clara del principio pro persona
como rector de la interpretacion y aplicacion de las normas juridicas, en

aguellas que favorezcan y brinden mayor proteccion a las personas...” Sic

Sin embargo, la reforma por la que se modifica el articulo 1° de la
CPEUM, es del 10 de junio de 2011¢°, no asi del 10 de junio de 2008. En donde

se realizan algunas modificaciones entre ellas el término de individuo por el de

59 El Periédico Oficial “Tierra y Libertad” es elaborado en los Talleres de
Impresién de la Coordinacion del Sistema Penitenciario de la Comision Estatal
de Seguridad. 62. Epoca, 5914. Consultado el 09 de octubre de 2021 en
https://periodico.morelos.gob.mx/ejemplares

60 Reforma Constitucional por decreto. Disponible en

http://www.diputados.gob.mx, consultado el 09 de octubre de 2021.
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persona, incorpora el reconocimiento y goce de los derechos humanos
recogidos en tratados internacionales reconocidos por México, las garantias
para su proteccion, queda prohibida toda discriminacion, asi como cualquier
otra que atente contra la dignidad humana y que tenga por objeto anular o

menoscabar los derechos y libertades de las personas.

Por lo anterior, podemos decir que en el caso de Morelos se contempla
la figura de la custodia compartida mediante la cual ambos progenitores
ejerceran el resguardo y proteccion de los hijos, pero no es requisito
indispensable la escucha de ellos para que el juez pueda tomar una decision,
sin dejar de mencionar que tampoco se faculta al juez para poder otorgarla en
caso de sea lo mas conveniente para las nifias, nifilos y adolescentes en
atencion al interés superior, aun y cuando las partes no estén de acuerdo. Lo
gue conlleva a un ejercicio limitado respecto de la aplicacion de la custodia
compartida y a la proteccion del interés superior.

2.2 Legislacion de la Ciudad de México

El Cédigo Civil para el Distrito Federal ahora Ciudad de México como
entidad federativa, surge como consecuencia de que en 1926 el Congreso de
la Union autorizé al titular del poder Ejecutivo para reformar, entre otros
ordenamientos al Codigo Civil del Distrito Federal del 31 de marzo de 1884, tal
autorizacion fue prorrogada en dos ocasiones, en 1927 y en 1928, en ese
entonces el presidente de los Estados Unidos Mexicanos era Plutarco Elias

Callesst,

61 Jiménez Garcia Joel, “Cédigo Civil para el Distrito Federal de 1928”". Revista
de Derecho Privado, nueva época, afio Il, num. 5, mayo-agosto, 2003, pp. 23
y 26.

https://revistas-colaboracion.juridicas.unam.mx
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El Cddigo Civil se publica por dos secciones para el Distrito Federal y
Territorios Federales en Materia Comun y para toda la Republica en Materia
Federal, en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de mayo, 14 de julio, 3y 31
de agosto de 1928.

Posteriormente con la Reforma en el Diario Oficial de la Federacion de
23 de diciembre de 1974, cambidé su denominacion por la de Codigo Civil para

el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica Mexicana.

Ahora bien, para entrar al tema que nos ocupa, es importante reflexionar
sobre el hecho de que se ha registrado un alto indice de divorcios en la Ciudad
de México, y por consiguiente las controversias del orden familiar han ido en
aumento. La separacion de los conyuges y el divorcio han provocado diversos

fendmenos psicosociales tanto en las parejas como en los hijos.

Por lo que, la guarda y custodia de las nifias, nifios y adolescentes al
convertirse en una disputa, se contempla en el articulo 282 del Codigo Civil del
Distrito Federals2, en donde se establece que desde que se presente la
demanda del orden familiar o la solicitud del divorcio y mientras dure el juicio,
se dictaran las medidas provisionales pertinentes; asimismo en los casos de
divorcio que no se llegue a concluir en convenio, las medidas subsistiran hasta
en tanto no se dicte sentencia interlocutoria que resuelva la situacion de

acuerdo a las siguientes:

A. De oficio...

B. Una vez que contestada la solicitud:

62 \yéase CCDF. Ultima reforma publicada en la G.0.C.D.M.X. el 02 de marzo
de 2021. Disponible en www.ordenjuridico.gob.mx, consultado el 24 de

septiembre de 2021.

59



Il.- Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun acuerdo
designen los cényuges, pudiendo estos compartir la guarda y custodia

mediante convenio.

En defecto de ese acuerdo; el Juez de lo Familiar resolvera conforme al
Titulo Décimo Sexto del Codigo de Procedimientos Civiles, tomando en

cuenta la opinién del menor de edad.

Los menores de doce afios deberan quedar al cuidado de la madre,
excepto en los casos de violencia familiar cuando ella sea la generadora
0 exista peligro grave para el normal desarrollo de los hijos. No sera
obstaculo para la preferencia maternal en la custodia, el hecho de que

la madre carezca de recursos econdmicos;

Como podemos observar en sentido general nos dice que los menores
de 12 afos deberan permanecer al cuidado de la madre, lo cual resulta una
situacion poco ideal en los tiempos de hoy, ya que como consecuencia de la
equidad de género, se busca la igualdad en cuanto a las obligaciones y el
equilibrio de responsabilidades con ellos; asi como las satisfaccion de sus
necesidades; lo conveniente es tomar en cuenta la opinién de las nifias, nifios

y adolescentes en los asuntos que le afectan, atendiendo al interés superior.

Ya que al final del juicio sera emitida una resolucion en la que uno de
los padres tendra la custodia de la nifia, nifio o adolescente y el otro podria ser
excluido; sin que eso implique que quién no la tenga debe continuar con las

obligaciones derivadas de la ley para con sus hijos.

La SCJN en su Tesis Aislada VII/2011s3, interpreta el articulo 4 de la
CPEUM, en el sentido de que el interés superior del menor debe ser criterio

63 Tesis Aislada 92. VII/2011, Epoca, 12. Sala, Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, Tomo XXXIII, febrero de 2011, p. 615, Registro digital
162808.
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rector para la elaboracién y aplicacion de normas en todos los 6rdenes
relativos a su vida, y acorde con ello, la responsabilidad es por igual para el
padre y la madre de satisfacer sus necesidades y la consecucién de su
desarrollo integral, pues es en el mejor interés del menor que ambos se
responsabilicen en igual medida. Consecuentemente, si los hombres y
mujeres son iguales ante la ley, y en especifico, respecto del cuidado y
proteccion de sus hijos, ambos son responsables de velar por el interés

superior.

En este sentido y con la finalidad de poner ante todo el interés superior
de las nifias, nifios y adolescentes; el articulo 283 del Codigo Civil del Distrito
Federal sefiala que la sentencia de divorcio fijara la situacion de los hijos
menores, todo lo relativo a los deberes inherentes a la patria potestad, a la
guarda y custodia, asi como a las obligaciones de crianza y la convivencia con
ambos progenitores; de igual forma menciona en su parte final que el Juez se
allega de los elementos necesarios, debiendo escuchar al Ministerio Publico,
a ambos padres y a los menores. Sin embargo, no se establece el

procedimiento para la escucha de las nifias, nifios y adolescentes.

La escucha de las nifias, niflos o0 adolescentes, es y debe ser uno de
los principios fundamentales, ya que su opinion en los temas que le afectan de
manera directa o indirecta como lo es su custodia, sus padres, su familia etc.,
es primordial antes de dictar una resolucion; tal y como se establece en el
articulo 12 de la CDNs4, que entre otras cosas sefala que “se debe garantizar
que el nifio esté en condiciones de formarse un juicio propio y el derecho a

expresar su opinion libremente en todos los asuntos que le afecten, en funcion

64 Véase CDN, Comité Espafiol, junio 2006, pp. 13 y 14. Disponible en

www.unicef.es
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de su edad, y madurez”, como respeto a sus derechos, y de esta forma sera
respetado el interés superior.

En cuanto a la convivencia con ambos progenitores el articulo 283 Bis

establece que:

En caso de que los padres hayan acordado la guarda y custodia
compartida en términos de lo establecido en la fraccion Il del apartado
B del articulo 282, el Juez, en la sentencia de divorcio, debera garantizar
gue los divorciantes cumplan con las obligaciones de crianza, sin que

ello implique un riesgo en la vida cotidiana para los hijos.

Por tal motivo, considero que la figura de la guarda y custodia
compartida no puede ser tomada a la ligera, y limitarse a un solo articulo sin
mas desarrollo de como debe proceder; ya que implica la posibilidad de
convivir con ambos padres, con la finalidad de afianzar las relaciones afectivas
gue se tenian antes del divorcio o la separacion. Tratando de que la nueva

situacion sea lo mas amable posible para todos.

En este sentido el Titulo Octavo De la Patria Potestad, en su articulo
417 menciona que, en caso de desacuerdo sobre las convivencias o cambio
de guarda y custodia, en la controversia o en el incidente debera oirse a los
menores, a efecto de que sea adecuadamente escuchado
independientemente de su edad, debera ser asistido por un asistente de
menores que para tal efecto se designe; sin embargo, no sefiala cual seria el

procedimiento para la escucha de la nifia, nifio o adolescente.

Finalmente, el articulo 417 Bis segundo parrafo, estipula que se podran
solicitar hasta dos entrevistas del menor, siendo obligatorio para el progenitor
que tenga la guarda y custodia, dar cumplimiento a los requerimientos,

entendiendo que se refiere a la custodia monoparental.

Como podemos advertir, hoy en dia la custodia compartida solo se

puede dar mediante convenio celebrado entre los padres, solo en caso de no
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haber convenio el Juez de lo Familiar debera resolvera tomando en cuenta la
opinion del menor, asi como el interés superior. Sin embargo, se entiende que
la opinion de las nifias, niflos y adolescentes s6lo se tomara en cuenta en caso
de no haber acuerdo entre los padres, y por lo tanto el interés superior se ve

vulnerado.

En este punto hablaremos del Cédigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal por su acronimo CPCDF¢ mismo que en su articulo 941

estipula que:

El juez de lo familiar estara facultado para intervenir de oficio en los
asuntos que afecten a la familia, especialmente tratandose de menores,
de alimentos y de cuestiones relacionadas con violencia familiar,
decretando las medidas precautorias que tiendan a preservar la familia
y proteger a sus miembros...En los mismos asuntos, con la salvedad
de las prohibiciones legales relativas a alimentos, el juez deberéa
exhortar a los interesados a lograr un avenimiento, resolviendo sus
diferencias mediante convenio, con el que pueda evitarse la

controversia o darse por terminado el procedimiento...

El articulo antes citado, se sigue refiriendo al desacuerdo que pueda
existir entre los padres, asi como a evitar una controversia, exhortdndolos
incluso a una justicia alternativa. Sin embargo, también hace referencia a la
proteccion de la familia y, a la de los miembros que la integran, en especial

tratandose de menores.

Por su parte el articulo 941 Bis, sefiala que:

65 \éase CPCDF. Ultima reforma 05 de mayo de 2016. Disponible en

www.ordenjuridico.gob.mx. Consultado el 28 de septiembre de 2021
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Cuando a peticibn de parte interesada, se deba resolver
provisionalmente sobre la custodia y la convivencia de las nifias y los
nifos con sus padres, previamente se dara vista a la parte contraria y,
en caso de desacuerdo, se sefalara dia y hora para que tenga
verificativo la audiencia que resolvera sobre la custodia y la convivencia
de los menores misma que se efectuard dentro de los quince dias

siguientes.

En la sesion donde sean escuchados los menores, a criterio del juez,
podran ser asistidos por el Agente del Ministerio Publico de la
adscripcion y por el asistente de menores correspondiente adscrito al
Sistema Integral de la Familia del Distrito Federal, quien no requerira
comparecer para protestar el cargo, y no realizara manifestaciones
dentro de la audiencia correspondiente, limitandose a lo establecido en
el segundo parrafo del articulo 417 bis.

Quien tenga a los menores bajo su cuidado, los presentara a la

audiencia, para que sean escuchados por el Juez

El Juez de lo Familiar valorando todos y cada uno de los elementos que
tenga a su disposicion, pudiendo incluir valoracion psicoldégica del
menor y de las partes que solicitan la custodia, determinara a quién de
los progenitores correspondera la custodia provisional de los hijos

menores de edad.

A falta o imposibilidad de los progenitores para tener la custodia de los
menores se consideraran las hipétesis previstas en los articulos 414 y
418 del Codigo Civil.

Las medidas que se tomen deberan tener como principio fundamental

el interés superior del menor...

En la misma tesitura, se advierte que la participacion de las nifias, nifios

y adolescentes se restringe a la existencia de un desacuerdo entre los padres,
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mencionado que a criterio del juez podran ser asistidos por el Agente del
Ministerio Publico.

Ante esta situacion, es importante reflexionar y darnos cuenta de que
se sigue optando por la custodia monoparental, no por la compartida, y que la
opinién y participacion de las nifias, nifios y adolescentes se ve limitado a la
existencia de conflictos y desacuerdos de sus padres o de quien tenga su

custodia.

Dentro de este Codigo encontramos también el Juicio Oral en Materia
Familiar en su articulo 1029, en que establece que la escucha de las nifias,
nifios y adolescentes se llevara a cabo s6lo en caso de rebeldia por
desacuerdo de las partes, en que el Juez sefalara diligencia privada para que
se escuche al menor ante el Ministerio Publico, sin la presencia de las partes,
en las que podra comparecer el asistente de menores, quien sera profesional
en psicologia, pedagogia o trabajo social, para facilitar la libre comunicacién,
espontanea y procurar proteccion psicoemocional al menor. Se contara con
una sala especial para escuchar a las nifias, nifios y adolescentes, que permita

el desenvolvimiento adecuado.

Se destaca el hecho de que la escucha de las nifias, nifios y
adolescentes se ve nuevamente limitada a la rebeldia de las partes, de igual
forma sefiala que el Tribunal contara con una sala especial para su escucha;
sin, embargo no dice qué tipo de sala sera, ni los mecanismos o herramientas

para facilitar el desenvolvimiento de las partes.

Desde un punto de vista personal considero que, aun y cuando exista
un lugar especial, la nifia, nifio o adolescente no sentiran la confianza o se
sentira intimidado al ver gente extrafia, lo que dificultaria la comunicacion; lo
conveniente seria que personal capacitado los apoye en el desarrollo de la

diligencia, y de ser conveniente una persona de su confianza.
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A manera de resumen, en la Ciudad de México se contempla la custodia
compartida en la solicitud de divorcio o cuando se tenga que resolver la
custodia y convivencia de los hijos, siempre y cuando sea mediante convenio
entre los padres. Y solo en caso de desacuerdo, el Juez de los Familiar
resolvera lo conducente tomando en cuenta la opinién de las nifias, nifios y

adolescentes.

De igual forma, si durante las convivencias o cambio de guarda y
custodia, existiera alguna controversia, se debera oir a los menores

independientemente de su edad asistido por un asistente designado.
2.3 Legislaciéon del Estado de Chiapas

El Cdadigo Civil del Estado de Chiapas por su acrénimo CCEC¢® en el
Capitulo IX De los matrimonios nulos e ilicitos, en su articulo 255 establece
que cuando la sentencia sobre nulidad cause ejecutoria, el padre y la madre
propondran la formay términos del cuidado y custodia de los hijos mayores de
siete afios, y en caso de no existir acuerdo el juez resolvera a su criterio de

acuerdo con las circunstancias del caso.

Como podemos observar, la custodia se decide por un acuerdo entre
los padres, y de no ser asi el juez resolvera lo que considere conveniente para
las nifias, nifios y adolescentes, pero no dice que se tomara en cuenta su

opinion para la determinacion.

En su articulo 256, sefiala que los hijos menores de siete afios, aun en
los casos de divorcio o de otras acciones, se mantendran al cuidado de la
madre, salvo pacto en contrario, debiendo tomar en cuenta la opinién de la

nifia o nifio de formarse su propio juicio, prevaleciendo el interés superior.

6 \géase CCEC. Ultima reforma 23 de enero de 2019. Disponible en

www.ordenjuridico.gob.mx, consultado el 04 de octubre de 2021.
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El articulo antes citado, puede ser un tanto discriminatorio al conceder
la custodia de manera directa a la madre cuando los hijos sean menores a
siete afios, es decir, antes de esa edad no necesitan el carifio y cuidado de su
padre. Y llama la atencion, que con la minoria de edad la opinion de la nifia o

del nifio, es tomada en cuenta.

Ahora en el articulo 256 Bis, dice que el juez en todo tiempo y momento
sea cual fuere la accion ejercida, podra modificar con causa justificada las

determinaciones que haya tomado en relacion a la custodia de los hijos.

Del parrafo anterior, se rescata el hecho de que el juez podra en todo
tiempo y todo momento modificar con causa justificada la determinacién de la
custodia de los hijos; sin embargo, se infiere que alguien debe promover una

demanda, sin que se menciona el procedimiento en este caso.

Por otra parte, el Titulo Octavo De la Patria Potestad, en su articulo 408,

menciona que:

La patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de los hijos.
Su ejercicio queda sujeto en cuanto a la guarda, educacion y bienes de

los hijos, y a las modalidades que le imprimen las leyes aplicables.

En este sentido, recordemos que la patria potestad es una facultad
atribuida al padre y a la madre, por razén de su vinculo filial, para cuidar,
proteger, educar y proporcionar los elementos necesarios para el sano

desarrollo de las nifias, nifilos y adolescentes, incluyendo su custodia.
Sobre el tema que nos ocupa, el articulo 412, estipula lo siguiente:

En caso de separacion de quienes ejercen la patria potestad, ambos
deberan continuar con el cumplimiento de sus deberes y podran
convenir los términos de su ejercicio, particularmente en lo relativo a la
guarda y custodia de las nifias, nifios o adolescentes. Pudiendo
designar a una persona, ser uno de ellos o de manera compartida, en

caso de desacuerdo, el juez de lo familiar resolvera lo conducente

67



tomando en cuenta la opinion del o de los hijos que estén en

condiciones de formarse un juicio propio y oyendo al ministerio publico.

En este supuesto, con base en el interés superior del nifio, éste quedara
bajo los cuidados y atenciones de uno de ellos. El otro estara obligado
a colaborar en su alimentacion y conservara los derechos de vigilancia
y de convivencia con su hijo, conforme a las modalidades previstas en

el convenio o resolucion judicial.

Por cuanto al primer parrafo del articulo, sefiala que la custodia
compartida sera por convenio de los padres, y en caso de desacuerdo el juez
resolvera lo conducente tomando en cuenta la opinion de las nifia, nifios y
adolescentes; lo que no queda claro es como se determinara que los hijos
estén en condiciones de formarse un juicio propio. ¢O sera conforme a la

opinién del Ministerio Publico que los asista?

En el segundo pérrafo, parece que se refiere a la custodia
monoparental, pero también podrian ser las condiciones para proponer el

convenio de custodia compartida; es decir, no hay claridad en el texto.

De modo que, la custodia de los hijos en el Estado de Chiapas antes de
los siete afios en el caso de divorcio o separacién quedara al cuidado de la
madre. Posterior a los siete afios los padres podran compartir su custodia
mediante acuerdo entre ellos, de lo contrario el Juez resolvera a su criterio
debiendo tomar en cuenta la opinidn de las nifias, nifios o adolescentes de los
qgue estén en posibilidad de formarse su propio juicio. Sin embargo, es
importante que se considere que la capacidad de cada nifia, nifio o
adolescentes es distinta, se debe partir de que cada uno de ellos se puede
formar un criterio propio, sin importar la edad que tenga, ya que podria ser un

elemento subjetivo con base a su experiencia vivida.
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2.4 Legislacion del Estado de Sinaloa

El Codigo Familiar para el Estado de Sinaloa por su acrénimo CFES en
su Capitulo Il. Del Divorcio articulo 182¢, estipula entre otras cosas que los
conyuges que deseen promover el juicio de divorcio deberan acompafar a su
solicitud la propuesta del convenio, la designacion de la persona que tendra la
guarda y custodia de los hijos menores o incapaces, asi como las modalidades
bajo las cuales el progenitor que no tenga la guarda y custodia ejercera el
derecho de visitas, respetando los horarios de comidas, descanso y estudio

de los hijos.

Lo que se puede advertir de este articulo es que el tipo de guarda y
custodia va encaminada a que sea monoparental, y es en ese momento donde
deberia tomarse en cuenta los intereses de la nifia, nifio o adolescente para

formulacion del convenio como actor principal.

Por otra parte, articulo 187 del CFES, establece que, solo habiendo
desacuerdo entre los padres, el juez es quien resolvera, tomando en cuenta la
opinion del menor de edad. En este sentido, si los padres optan por la custodia
monoparental o por la compartida ¢,no se tomaré en cuenta la opinién del o los
hijos?

Este articulo se puede interpretar como discriminatorio, debido a que
los padres no tienen la custodia de los hijos menores de doce afios, y de
determinarse una custodia monoparental deberan permanecer con la madre.
Y entonces ¢donde queda la proteccion del interés superior, la igualdad, la
opinién y los derechos de las nifias, nifios y adolescentes?

El articulo 189, sefiala que:

67 Véase CFES. Ultima reforma 24 de mayo de 2017. Disponible en

www.ordenjuridico.gob.mx, consultado el 11 de octubre de 2021.
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“En caso de que los padres hayan acordado la guarda y custodia
compartida en términos de lo establecido en la fraccion Il del apartado
B del articulo 187 de este Caodigo, el Juez, en la sentencia de divorcio,
debera garantizar que los divorciantes cumplan con las obligaciones de
crianza, sin que ello implique un riesgo en la vida cotidiana para los
hijos”.
Es importante que el juez garantice que los divorciantes cumplan con
las obligaciones de crianza; sin embargo, no se menciona como sera en el

procedimiento en caso de no cumplir con dichas obligaciones.

El articulo 351, establece que en caso de separacion de los que ejerzan
la patria potestad, deberan continuar con el cumplimiento de sus deberes y
podran convenir los términos de su ejercicio, particularmente lo relativo a la
guarda y custodia de los menores. Y en caso de desacuerdo, el juez resolvera
lo conducente escuchando al Ministerio Publico. En ese supuesto y con base
al interés superior del menor, quedara bajo los cuidados y atenciones de uno

de ellos.

Me vuelvo a preguntar ¢doénde estd el respeto a los derechos de las
nifias, nifios y adolescentes a expresar su opinion libremente en todos los
asuntos gue le afecten, en funcién de su edad, y madurez? Debido a que el

juez resolvera lo conducente con lo que manifieste el Ministerio Publico.

El Cédigo de Procedimientos Familiares del Estado de Sinaloa por su

acronimo CPFES, en su articulo 6¢3, estipula lo siguiente:

... La nifia o el nifio es persona deliberante; es sujeto y no objeto, debera
tomarse en cuenta su opinidn, sobre todo donde tenga que resolverse

la patria potestad, guarda y custodia compartida, divorcio y

6 \éase CPFES. Ultima reforma 22 de julio de 2019. Disponible en
www.congresosinaloa.gob.mx, consultado el 11 de octubre de 2021.
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contradiccion de la paternidad y maternidad. El derecho de opinion
mencionado debera recabarse por conducto del personal especializado
en Psicologia de sede judicial o en defecto de éste, el que proporcione
el Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia, debiendo estar
presente el juez, Secretario de Acuerdos y Agente del Ministerio
Plblico, levantandose acta circunstanciada que deberd ser
resguardada en el secreto del Juzgado y a fin de proteger los derechos
de la infancia, a no ser objeto de injerencias en su vida privada, su

familia, su domicilio, su correspondencia y a no ser atacada en su honor.

Es muy interesante lo que se sefala en este articulo, ya que reconoce
a la nifa o nifio como persona deliberante, sujeto y no objeto, y que debera
tomarse en cuenta su opinion, sobre todo donde se tenga que resolver la patria
potestad, guarda y custodia compartida, divorcio y contradiccidén de paternidad
o maternidad. La opinion serd recabada por conducto de personal
especializado en Psicologia en sede judicial o en defecto de éste, el que
proporcione el Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia, debiendo estar
presente el juez, Secretario de Acuerdos y Agente del Ministerio Publico,

levantando acta circunstanciada de lo que acontezca en la diligencia.

Sin embargo, dichas circunstancias no se ven reflejadas en los articulos
relacionados con su guarda y custodia; ademas de que no especifica como se
llevard a cabo el procedimiento para la escucha de las nifias, nifios y
adolescentes, es decir no hay certeza de que exista un verdadero respecto a

sus derechos en atencion al interés superior.

El articulo 18 en su ultimo parrafo, no dice que, en los asuntos de
divorcio judicial, custodia compartida, cesacion de la cohabitacion u otros, que
a juicio de quien juzga representen desintegracion familiar, sera indispensable

agotar los medios alternativos de solucion de controversias.

Cabe destacar la importancia de los medios alternativos como son la

mediacion y la conciliacion, que con apoyo de especialistas publicos y privados
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podran resolver las diferencias en los conflictos sobre la custodia compartida

de manera pacifica y buscando la union y bienestar familiar.

Por su parte el articulo 216, menciona que se tramitara a través del
procedimiento oral, a excepcion de los casos urgentes... “el establecimiento y
modificacion del régimen de custodia y de vinculacién con los hijos e hijas,
cuando no derive de la disolucién del matrimonio o del concubinato,

registrales...”.

Este articulo brinda celeridad con el procedimiento oral en los casos en
gue se pretenda modificar la guarda y custodia por alguna circunstancia,
siempre y cuando no derive de la disolucion del matrimonio o del concubinato

registral.

De manera general en el Estado de Sinaloa, al momento de presentar
la demanda, ya sea controversia del orden familiar o divorcio, se podra
compartir la custodia de los hijos mediante convenio entre los padres. De lo
contrario, los menores de doce afios quedaran al cuidado de la madre, o en su
caso sera el Juez quien resolvera tomando en consideracion la opinion de la

nifa, nifilo o adolescente.

La diferencia con el Estado de Chiapas es la edad, con relacion a las
circunstancias se reconoce a la nifia, niio y adolescente como titular de

derechos, capaz de decidir sobre su guarda y custodia.
2.5 Legislacion del Estado de Sonora

El Cbdigo de Familia para el Estado de Sonora por su acronimo CFES®e,
en su articulo 146 establece que los padres podran pactar el tipo de custodia
de los hijos, compartida o alternada, sin que quede claro a qué tipo de custodia

se refiere con la alternada. De igual forma menciona que el juez se puede

69 Véase CFES. Ultima reforma 14 de mayo de 2021. Disponible en
www.congresoson.gob.mx, consultado el 14 de octubre de 2021.
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oponer al divorcio cuando el convenio no permita una adecuada vinculacion
entre padres e hijos o que no se garanticen los alimentos o en su caso la

custodia compartida cuando afecten los intereses de los hijos.

En este sentido, si la finalidad es la adecuada comunicacién entre
padres e hijos, lo principal seria la opinién de estos para decidir qué tipo de

custodia seria la mas conveniente, cosa que no sucede.
Por otra parte, el articulo 185, establece lo siguiente:

Cuando ambos padres lo acuerden en el convenio de divorcio, o cuando
uno de ellos lo solicite durante la tramitacion del juicio o después de
dictada la sentencia, el juzgador podra otorgarles la custodia compartida
gue consiste en alternar la tenencia de los hijos por semestres o
periodos iguales, siempre que se les garanticen condiciones
equivalentes de vida, como radicar en la misma ciudad, en lugares
equidistantes al centro escolar y las areas de esparcimiento, habitacién

propia u otras similares.

En la custodia compartida cada progenitor puede ejercer
temporalmente la custodia, absorbiendo todas las obligaciones
derivadas del sostenimiento econdmico de los hijos durante los
periodos de asignacion, o cualquier otra modalidad acordada por los
ascendientes o decretada por el juez, a fin de no causar perjuicios a los

menores y compartir el cumplimiento de sus deberes.

Con relacion a lo anterior, la custodia compartida serd otorgada
mediante convenio entre los padres en el juicio de divorcio, la cual se llevara
a cabo alternando los periodos de los hijos de manera equitativa, siempre y
cuando se garanticen las condiciones de vida, como radicar en la misma
ciudad; es decir, circunstancias similares a las que venian realizando en su

vida cotidiana.
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De igual forma, nos dice que quien ejerza la custodia compartida
temporalmente absorberéa todas las obligaciones derivadas del sostenimiento
econdémico de los hijos durante los periodos asignados. Este articulo trata de
equilibrar las obligaciones y responsabilidades entre padres e hijos, lo cual me

parece correcto para que pueda existir una igualdad en los roles.

El articulo 186, sefiala que en los casos que el juez lo juzgue
conveniente y se trate de hijos mayores de doce afios, la custodia exclusiva o
compartida se decreta después de escucharlos con asistencia de psicélogos

o trabajadores sociales cuando se considere necesario.

Por otra parte, es importante resaltar lo que sefala la exposicion de

motivos del presente codigo:

“Se mantiene el principio de que, salvo casos excepcionales, la custodia
de los hijos menores de siete afios corresponde a la madre, cualquiera
gue sea el tipo y la causal de divorcio, no como una férmula
discriminatoria del hombre, sino como un reconocimiento a la
dependencia psiquica y organica del menor respecto a su progenitora.
Fuera de este caso, cuando ambos padres conserven la patria potestad,
la asignacion de los hijos como consecuencia necesaria del divorcio, no
debe afectar los derechos del ascendiente no custodio a mantener con
ellos una adecuada vinculacion, por eso se permite, bajo ciertas
condiciones, la custodia compartida que tan buenos resultados ha dado
en otros paises como una alternativa de convivencia y libertad para los
padres, que repercute en beneficio de los hijos, porque prevista en la
ley, los jueces no tendran que hacer malabarismos juridicos para

concederla”.

Como se puede observar, hay una clara inclinacién de la custodia hacia
la madre, debido a que se considera que existe una dependencia psiquica y
organica en los menores de siete afios, y no como una accion discriminatoria

hacia el hombre; estas circunstancias son subjetivas, debido a que la madurez
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y capacidad de cada nifia, nifio o adolescente depende de diversos factores.
Pero, por otra parte, sefiala que la custodia compartida tiene varios beneficios
en la convivencia con sus padres, por lo tanto, seria conveniente que antes de
dictar cualquier resolucion poner en la balanza las circunstancias particulares,

el interés superior y la capacidad progresiva de los hijos.

En este sentido, el razonamiento que se hace en la exposicién de

motivos es la siguiente:

“La utilidad practica de este precepto que aclara expresamente la
situacion de los padres divorciados en relacion a sus hijos, queda
garantizada con la amenaza legislativa de que la violacidn sistematica
de estas obligaciones, legitimaria al padre no custodio a solicitar la
asignacion de los hijos, aclarando que, en todo caso, los que sean
mayores de doce afios seran oidos por el juez con asistencia de
psicélogos o trabajadores sociales y que en la sentencia se sefialara
esta circunstancia, debiendo apercibirse al que tenga la custodia,

mediante notificacion personalisima del fallo”.

La justificacion a mi parecer es limitada, ya que no dice cual es la razon
de que los hijos que tengan doce afos puedan opinar y los menores no. De
igual forma, no se sefiala el procedimiento que se realiza en la entrevista para

poder obtener la opinidn y que sean escuchados por el juez.

Por tanto, tenemos que la CDN7, establece en su articulo 3° con
relacion al interés superior del nifio que “todas las medidas respecto del nifio
deben estar basadas en la consideracion del interés superior. Corresponde al
Estado asegurar una adecuada proteccion y cuidado, cuando los padres y
madres, u otras personas responsables, no tienen capacidad para hacerlo”. Es

decir, todos los Estados Partes, tienen la obligacién de asegurar la proteccion

0 \Véase CDN, Comité Espariol. Disponible en www.unicef.es, consultado el
19 de octubre de 2021, p. 10.
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y cuidados necesarios para garantizar los derechos de cada nifia, nifio y
adolescente, con la finalidad de que se atienda el interés superior, y que los
padres, tutores, y el Estado, sean responsables de brindarles certeza juridica

y el respecto a sus derechos.

En cuanto al Estado de Sonora, la custodia compartida de los hijos sera
de comun acuerdo, y cuando se trate de mayores de doce afios, podran ser
escuchados con asistencia de un psicologo; lo interesante es que si el Juez
considera que ésta puede afectar los intereses de las nifias, nifios y
adolescentes puede rechazar el convenio, y determinar lo que considere mejor
para garantizar la adecuada vinculacion entre padres e hijos, incluso el

Ministerio Publico se puede oponer a ello.

De igual forma, sefiala los periodos de convivencia y algunas
circunstancias entre padres e hijos al momento de otorgarles la custodia
compartida. Busca equilibrar el roll de cada padre en cuanto al sostenimiento
econdémico y las obligaciones derivadas, lo que no ocurre en la legislacion de

los otros Estados.

2.6 Legislacion del Estado de Zacatecas

El Codigo Familiar del Estado de Zacatecas por su acronimo CFEZ™ en
su articulo 234, establece que mientras se decreta el divorcio y al admitir la
demanda, de oficio se dictaran algunas medidas provisionales, entre ellas el
cuidado de los hijos en su fraccidn V, que de comun acuerdo designen los
cényuges, 0 en caso de desacuerdo, el Juez con audiencia del otro cényuge
designara a la persona que crea mas conveniente. En este sentido, seria
conveniente saber las circunstancias que el Juez podria considerar para

conceder la custodia de los hijos.

1 Véase CFEZ. Ultima reforma 11 de septiembre de 2021. Disponible en
www.congresozac.gob.mx, consultado el 19 de octubre de 2021.
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De igual forma en la fraccién V, segundo parrafo, hace referencia a la
custodia compartida, y establece que sera otorgada para proteger el interés
superior del nifio, solamente cuando exista acuerdo entre los conyuges.
Presentando un plan de custodia compartida en el que especifiquen términos,
condiciones, derechos de convivencia, el respeto a los horarios de
alimentacion, estudio, descanso y salud de los hijos.

Al respecto, suena prometedor el pronunciamiento; sin embargo, no se
toma en cuenta la opinion de las nifias, nifios y adolescentes como requisito
indispensable para decretar la custodia compartida, si lo que se pretende es
proteger el interés superior, la medida se queda corta. En cuanto al plan de
custodia que deben presentar, consideramos que la finalidad es el equilibrio
de las responsabilidades entre padres e hijos, y que las condiciones de vida

se mantengan lo mas estable posible.

Ahora bien, en la fraccién VI, sefiala que el Juez en la sentencia de
divorcio decreta las obligaciones derivadas de la patria potestad que
conservaran cada uno de los conyuges, en este sentido podra oir a los nifios,
por si 0 por medio de un representante ya sea Ministerio Publico, Consejo
Estatal de los Derechos del Nifio, a los conyuges, y en caso de estimarlo
necesario, a los abuelos, tios 0 hermanos mayores, pudiendo ademas
discrecionalmente acordar de oficio cualquier providencia que considere

benéfica para ellos.

Por lo tanto, consideramos que en cualquier circunstancia en la que se
vean involucrados nifias, niflos o adolescentes, se debe brindar un sentido
humano para que puedan manifestar su opinidn sin ser tan institucionalizado

el procedimiento, explicarle y sobre que se sienta acompafiado en el proceso.

La fraccién VII, establece que los hijos quedaran bajo el régimen de
custodia compartida, salvo que no convenga al interés superior del nifio, el
Juez en proteccion a sus derechos, podra disponer lo que considere mas

beneficioso para ellos, tomando en cuenta lo dispuesto en la fraccién que
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precede y por la Ley Estatal de los Derechos de las Nifas, los Nifios y los
Adolescentes por su acréonimo LEDNNA.

La fraccién antes mencionada es sumamente importante, ya que puede
interpretarse que el régimen de custodia compartida puede ser dictado por el
Juez salvo que no convenga al interés superior, y que podra oir a las nifas,
nifios y adolescentes con la finalidad de resolver lo mas conveniente para
ellos. Aunque de acuerdo con la fraccion V, segundo parrafo solo se decretara
la custodia compartida cuando exista un acuerdo entre los conyuges, siendo
asi el texto posterior debe sefialar los supuestos bajos los cuales el Juez puede
conocer la custodia compartida en caso de no existir acuerdo entre los padres.

De manera general en el Estado de Zacatecas, la custodia compartida
de los hijos sera de comun acuerdo entre los conyuges, presentando un plan
de custodia en el que se sefalen circunstancias como: convivencias, horarios
de alimentacion, estudio, descanso y condiciones de salud; siendo el Juez
quien decidird tomando en cuenta el interés superior, su salud, costumbres,

educacion y conservacion de su patrimonio.

Como podemos observar, el articulo 234 en su fraccién V, brinda una
guia de lo minimo que debe contener el convenio de custodia compartida para
gue pueda ser otorgada por el Juez de considerar que es lo mas conveniente
para los hijos. Sin embargo, no se establece una edad minima o maxima para
determinar alguna circunstancia, se puede entender que no importa la edad

que tenga la nifia, nifio o adolescentes, la aplicacion es general.
2.7 Legislacién del Estado de Hidalgo

El articulo 109 de la Ley para la Familia del Estado de Hidalgo por su

acronimo LPFEH™, sefala que la custodia puede estar a cargo de la madre o

2 Véase LPFEH. Ultima reforma 15 de mayo de 2019. Disponible en

www.congreso-hidalgo.gob.mx, consultado el 20 de octubre de 2021.
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del padre o en su caso de otra persona dependiendo de las circunstancias que
considere el juzgador, que podrian ser la edad o alguna causa que ponga en
riesgo su integridad fisica o mental. Sin embargo, no menciona las
caracteristicas que seran consideradas para poder otorgar la custodia de los

hijos.
Por su parte el articulo 114, nos dice que:

Antes de proveer definitivamente sobre la custodia o la tutela de los
hijos, el Juez Familiar considerando el interés superior de los nifios,
nifas y adolescentes, podra acordar de oficio, o a peticion de los
abuelos, tios, hermanos mayores de edad, o personas no unidas por
vinculo de parentesco o el Ministerio Publico cualquier medida que se
considere necesaria para el desarrollo de los hijos menores o
incapaces, de conformidad con las disposiciones de la presente Ley. El
padre y la madre, aunque pierdan la patria potestad quedan sujetos a
todas las obligaciones que tienen para con sus hijos, salvo las

obligaciones de crianza.

En este articulo ya se establece que el Juez de lo Familiar, atendiendo
el interés superior de las nifias, nifios y adolescentes acordara de oficio, las
medidas que considere necesarias para el desarrollo de los hijos menores o
incapaces. Pero no menciona las circunstancias bajo las cuales podra acordar
de oficio 0 si en su caso la opinidén de los hijos sera primordial para poder
acordar de manera definitiva la custodia. Se entenderia que se refiere a la

custodia monoparental.

Por lo que, en el Estado de Hidalgo, la custodia en general de los hijos
quedara al cuidado de la madre o del padre o de cualquier persona que el Juez
considere que es la mas apta para su cuidado en relacion con su edad,
pudiendo ser acordada a peticion de los abuelos, tios, hermanos mayores de
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edad, o personas no unidas por vinculo de parentesco o el Ministerio Publico

o cualquier medida que se considere necesaria para su desarrollo.

En este sentido, el limite bajo el cual se puede regir la voluntad del Juez
de lo Familiar es con base en el interés superior de las nifias, nifios y
adolescentes, siendo una circunstancia muy subjetiva por no decir amplia, al
no especificar las razones por las cuales otorgaria la custodia, ni tampoco la

edad de los hijos para que en todo caso pueda participar en el proceso.
2.8 Legislacion del Estado de Coahuila de Zaragoza

El articulo 7 del Cadigo de Procedimientos Familiares para el Estado de
Coahuila de Zaragoza por su acronimo CPFECZ?, nos dice que en todo
proceso en materia familiar cuyo resultado trascienda a los derechos de nifios
y nifias, se debera escuchar su opinidn o recabar su consentimiento, cuando
asi lo ordene la Ley para la Familia de Coahuila de Zaragoza por su acronimo
LPFCZ.

Por su parte al articulo 8, estipula lo siguiente:
Principio de autonomia progresiva e interés superior de los nifios y nifias

El reconocimiento de la autonomia progresiva de nifios y nifias, su
interés superior y el de personas mayores de edad que requieran de asistencia
0 representacion para el ejercicio de su capacidad juridica, prevaleceran en la

aplicacion de las normas en materia familiar.

Este articulo nos habla de una participacion activa de las nifias, nifios y
adolescentes y el apoyo que tendran para la representacion de su capacidad

juridica.

3 Véase CPFECZ. Ultima reforma 18 de octubre de 2019. Disponible en
www.congresocoahuila.gob.mx, consultado el 22 de octubre de 2021
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El articulo 14, establece el apoyo que tendran las nifias, nifios y
adolescentes que requieran asistencia para el ejercicio de su capacidad
juridica; sin embargo, no se menciona el procedimiento a seguir en cuanto a

la aplicacion de pruebas para medir su capacidad.

El uso de la tecnologia hoy en dia es primordial, de manera que lo
establecido en el articulo 15, como lo es la utilizacion de herramientas
tecnolégicas especializadas que faciliten la participacion de nifias, nifios y
adolescentes en los procesos familiares, como proteccion a sus derechos
humanos es un avance importante que puede aportar elementos adicionales
al procedimiento. Aunque seria interesante saber qué tipo de mecanismos son

los que incorporan para facilitar su participacion.

Posteriormente el articulo 37 sefiala en su primer parrafo que en los
asuntos relativos a la patria potestad, guarda y custodia, régimen de visitas y
convivencias del nifio o nifia, y en aquellos que la o el juez estime prudente,
siempre y cuando se haya dado cumplimiento a lo previsto en el articulo 14 de
este cddigo, lo escuchara en diligencia privada, atendiendo a su edad,
desarrollo evolutivo, cognoscitivo y madurez, ante el Ministerio Publico y la
Procuraduria para Nifios, Nifias y la Familia, sin la presencia de las partes o
sus representantes. Corresponde a las personas que los tengan a su cuidado,

presentarlos en las diligencias y audiencias respectivas.

En relacion con la cuestion que nos sefalan, es importante resaltar que
la participacion de las nifias, nifilos y adolescentes en los procedimientos
familiares sera de manera activa, por lo que es indispensable el respeto del
interés superior y la manifestacion de su voluntad, ya sea con apoyo o0 no de
las autoridades mencionadas y en como se llevaran a cabo este tipo de

diligencias para que sientan la confianza de expresarse.

En cuanto a las audiencias para los nifios y nifias el articulo 38
menciona que quienes deban intervenir en las audiencias seran asistidos por

un profesional en psicologia o trabajo social, para facilitar la comunicacion
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libre, espontanea y proporcionarle proteccién psicoemocional. De igual forma
estaran asistidos por un tutor o tutriz previamente designado, pero no

menciona cdmo sera este procedimiento para su eleccion.

La nifia, niflo o adolescente que debe realizar interrogatorio procedera

conforme al articulo 39 que a la letra dice:

Interrogatorio a los niflos y a las nifias. El nifio o nifia, sin necesidad de
rendir protesta debe conducirse con verdad, sera interrogado por la o el
juez o por medio de personal especializado, quienes le formularan las
preguntas de las partes, sin la presencia de éstas. De forma excepcional
y si conforme a la prueba de capacidad a que se refiere el articulo 14,
por su desarrollo cognoscitivo y grado de madurez se estime que ello
no afectara al nifio o nifia, la o el juez podra autorizar su interrogatorio

directo.

Al instante, puede sonar dura la palabra interrogatorio, pero considero
de manera personal que mas bien se refiere a una serie de preguntas a
manera de conversacion con la finalidad de obtener su sentir en torno al
asunto. Qué, si bien no sera considerada como una prueba lo manifestado por
las nifias, nifios o adolescentes, si se debe considerar al momento que

resolver.
El articulo 5 de la LPFCZ™, establece lo siguiente:

Las personas menores de dieciocho afios de edad son sujetos y
titulares de derechos inalienables e inherentes al ser humano, y seran
consideradas como niflas o nifios, segun corresponda a su género y
madurez. Las nifias y nifios tienen derecho a ser escuchados en los

asuntos de su interés en los procesos administrativos, judiciales y de

7 Véase LPFCZ. Ultima reforma 27 de noviembre de 2020. Disponible en

www.congresocoahuila.gob.mx, consultado el 22 de octubre de 2021.
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procuracion de justicia donde se diriman controversias que les afectan,

conforme a su edad, desarrollo evolutivo, cognoscitivo y madurez.

Este articulo es muy interesante, ya que nos habla que los menores
seran todos aquellos que tengan menos de dieciocho afios, quienes son
sujetos vy titulares de derechos inherentes al ser humano. Tienen derecho a
ser escuchados en los asuntos de su interés, en los procesos administrativos,
judiciales y de procuracion de justicia donde se diriman controversias que les
afectan, conforme a su edad, desarrollo evolutivo, cognoscitivo y madurez. Es

decir, su opinién sera indispensable en los asuntos que les afecten.

De igual forma, el articulo 12 en su fraccion | establece que las nifias o
nifos menores de dieciocho afios, pero mayores de doce afios, seran

responsabilidad de quien o quienes desempefien su patria potestad o tutela.

El articulo 227 sefala que la custodia seré definida en la sentencia de
nulidad y los padres propondran la forma y términos del cuidado de los hijos,
asi como su custodia, en todo caso el juez resolvera a su criterio de acuerdo
con las circunstancias del caso; sin que se mencione lo que sera tomado en

consideracion al momento de emitir la resolucion.

En el articulo 244, fraccién |, se establece que la resolucién de divorcio
debera contener la situacién de los hijos menores de edad o mayores que
requieran de asistencia o representacion para el ejercicio de su capacidad
juridica, asi como los derechos inherentes a la guarda y custodia, las
obligaciones de crianza y el derecho de convivir con ambos padres y familias,
atendiendo en todo momento el interés superior, la aptitud fisica y emocional

de los padres, asi como el efecto de oirse unos a otros.

En este sentido, se entiende por capacidad juridica segun los articulos

32, 33 y 34 del Cadigo Civil para el Estado de Coahuila de Zaragoza por su
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acronimo CCECZ como el elemento esencial de la personalidad, el goce y el
ejercicio. La capacidad de goce es la aptitud para ser titular de derechos y
obligaciones. Y la capacidad de ejercicio es la aptitud para ejercitar derechos

y cumplir obligaciones, por si 0 a través de representante.

En el caso del Estado de Coahuila, se habla méas de la participacién que
tengan las nifias, nifos y adolescentes en los procesos familiares cuyos
resultados trasciendan en ellos, tomando en consideracion el principio de

autonomia progresiva y el de interés superior.

Y en cuanto a la su custodia, si el Juez lo considera prudente escuchara
a los hijos en audiencia privada, considerando las circunstancias particulares
de cada caso. Sin embargo, se logra entender que la opinion de los hijos es
importante a la hora de que el juez resuelva sobre su custodia, sin que exista
pronunciamiento que se decante por algun tipo de custodia, sino que seran los
padres quienes propondran la forma, términos y custodia, resolviendo el Juez

a su criterio.

Por otra parte y para cerrar este tema, consideramos que la custodia
compartida, debe ser tomada con mayor importancia, debido a los beneficios
gue puede traer, como son la unién entre padres e hijos, la familia, el equilibrio
de roles entre los padres, la igualdad de condiciones para la crianza, la
cercania, la presencia constante, los beneficios emocionales, pero sobre todo
el cambio radical de pensamiento que debe tener la sociedad para poderla
llevar a cabo de manera responsable y comprometida, asi como la madurez

que deben tener para la convivencia continua y el respeto entre padres e hijos.

La tabla siguiente es un resumen de las legislaciones nacionales

analizadas para la mejor comprension de la custodia compartida:

5> Véase CCECZ. Disponible en www.congresocoahuila.gob.mx, consultado el
21 de octubre de 2021.
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Edad de
Nifias, Nifios

e ¢Quién
¢Existe T y >
. ) solicita la Intervencion
Estado Articulos custodia . Adolescentes
. custodia . del Juez
compartida? . para decidir
compartida?
sobre su
custodia
El juez de lo
familiar una
222y 223 Ambos padres re;/eerér?tlé?nen
Morelos Cédigo Si mediante 12 afios P te los hava
Familiar. convenio. y
escuchado,
determinara su
custodia.
El Juez se
Los menores allega de los
de 12 afios elementos,
. 282,283y 283 Ambos padres . debiendo
Ciudad de 7 P . deberan
. BIS Cddigo Si mediante escuchar al
México - . permanecer al e
Civil. convenio. . Ministerio
cuidado de la S
madre Publico, a los
' padres y a los
menores.
Los menores
dzgezg?;e El juez en todo
cuidado de la tiempo y
madre momerjto
255, 256, 256 Ambos padres En los modFi)fci)((:jgfcon
Chiapas BISy 412 Si mediante mayores de 7 causa
Cadigo Civil convenio. afos, los ustificada |
adres justi icada las
progondrén la determinacion
forma y es que haya
términos de su tomado.
custodia.
En caso de
que los padres
hayan
Los menores acordado la
Ambos padres de 12 afios ?:Lditrg(?ig
182, 187 y 189 ] P deberan .
P A Si mediante compartida, el
Cadigo Civil . quedar al .
convenio. ; Juez debera
. cuidado de la .
Sinaloa madre garantizar que
) cumplan con
las
obligaciones
de crianza.
6
Cadigo de
Procedimientos
Familiares
En los hijos El Juez o el
146y 185 Ambos padres | mayores de 12 Ministerio
Sonora Cédigo de Si mediante afos la Publico
Familia. convenio. custodia pueden
exclusiva o rechazar el
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compartida se
otorga
después de
escucharlos
con asistencia
de psicoélogos.
En el caso de
hijos menores
de 7 afios,
quedaran bajo
la custodia de

convenio si no
permite una
adecuada
vinculacion
entre padres e
hijos o que no
puedan
garantizar sus
alimentos.

la madre.
El Juez podra
.- Ambos padres No se disponer .de lo
234 Caodigo . . gue considere
Zacatecas o Si mediante establece .
Familiar . mas
convenio. edad. -
beneficioso
para ellos.
El Juez
considerando
el interés
superior,
podra acordar
la custodia de
oficioo a
Nose | PelEin de o
Hidalgo Ley para la No establecen h ' '
. ermanos
Familia edades.
mayores de
edad o
personas
unidas por
vinculo de
parentesco o
el Ministerio
Publico.
7,y .14 del No se
Cabdigo de
=" No establecen
Procedimientos
- edades.
Familiares
Las nifias o
nifos menores
Coahuila pi?olr?]:;(?rsés La custodia
12 de la Ley de 12, seran o sera definida
il No I 12 y 18 afios por los padres
para la Familia responsabilida
- y el Juez
d de quien .
. resolvera.
desempefia su
patria
potestad.

Tabla 1. Fuente: Elaboracidn propia con base en las Legislaciones
Estatales de Morelos, Ciudad de México, Chiapas, Sinaloa, Sonora, Zacatecas,

Hidalgo y Coahuila.

Como se sefial6é en parrafos anteriores, la igualdad entre los padres y

el interés superior de las nifias, nifios y adolescentes, son parte fundamental

al momento de decidir sobre la custodia de los hijos. En este sentido, es

86




importante sefalar la Iniciativa de reforma al articulo 282, fraccion IV del CCF,
presentada por la Senadora Claudia Esther Balderas Espinoza, integrante del
Grupo Parlamentario del partido Movimiento de Regeneracion Nacional con
fecha 11 de febrero de 2022, la cual se encuentra turnada para su aprobacion

en la Camara de Diputados’®.
En la exposicion de motivos refiere que:

“...cuando se alega una violacion al principio de igualdad, es necesario
llevar a cabo, un juicio de igualdad mediante la equiparacion de
supuestos de hecho que permitan verificar si existe o no un trato
injustificado, posteriormente al verificarse el tratamiento desigual, y si
este resulta constitucionalmente valido mediante un andlisis de
proporcionalidad. Asi como el principio constitucional del interés
superior del menor, que implica que los interese y derechos de nifias,
nifios y adolescentes primen y prevalezcan frente a los demas con los
gue pudieran estar en colision de modo que se debe garantizar en todo
momento el bienestar general de los menores...es importante
garantizar si la guarda y custodia provisional de los nifios menores de

siete aflos y quedar a cargo de su madre...

Sin embargo, al legislar esta norma no consider6 que podia ser
contraria al derecho humano de igualdad y no discriminacion, pues no
existen razonamientos fundados para hacer una distincion entre
hombres y mujeres al determinarse la guarda y custodia a favor de la
mujer, pues Unicamente parte de la existencia de una presuncion de

idoneidad absoluta de las madres para el cuidado y atencion

6 Iniciativa con Proyecto de Decreto por el que se reforma la fraccion VI del
articulo 282 del CCF., el 11 de febrero de 2022. Disponible en

www.infosen.senado.gob.mx, consultado el 17 de febrero de 2022.
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conveniente de los hijos menores; situacion que conlleva a que se
privilegie en automatico la preferencia a la madre para el cuidado de
menores de temprana edad, y a que se vulnere el interés superior de
los menores, pues impide que los operadores juridicos analicen, valien
y ponderen las circunstancias propias de cada caso concreto, para
determinar con quién de los progenitores se satisface de mejor forma el
interés superior de la nifia o el nifio... En ese sentido, al no existir
evidencia cientifica para determinar que lo que resulta mas benéfico
para un menor es permanecer a lado de su madre, en el caso de que
sus padres decidan separarse o iniciar el procedimiento de divorcio y
considerando que lo que debe ponderarse es el interés superior menor,
el parrafo segundo de la fraccion VI del articulo 282 del CCF es contrario

al principio de igualdad consagrado en nuestra norma constitucional...”

La propuesta de reforma al articulo 282, fraccion VI quedaria en los

siguientes términos:

Cadigo Civil Federal
Propuesta

Cadigo Civil Federal
Texto Vigente

Articulo 282.- ...
l.aV. ...

VI. Poner a los hijos al cuidado de la persona
gue de comun acuerdo hubieren designado
los conyuges, pudiendo ser uno de éstos. En
defecto de ese acuerdo, el conyuge que pida
el divorcio propondra la persona en cuyo
poder deben quedar provisionalmente los
hijos. El juez, previo el procedimiento que fije
el codigo respectivo resolvera o
conducente.

Salvo peligro grave para el normal desarrollo
de los hijos, los menores de siete afios
deberan quedar al cuidado de la madre.

Articulo 282.- ...
l.aV. ...

VI. Poner a los hijos al cuidado de la persona
que de comun acuerdo hubieren designado
los conyuges, pudiendo ser uno de éstos. En
defecto de ese acuerdo, el conyuge que pida
el divorcio propondra la persona en cuyo
poder deben quedar provisionalmente los
hijos. El juez, previo el procedimiento que fije
el codigo respectivo resolvera o
conducente, garantizando en todo
momento el interés superior del nifio.

Tabla 1.2. Fuente: Camara de Diputados, comparacion de la reforma del articulo 282

del Cddigo Civil Federal.

Esta reforma pretende, regular el principio de igualdad entre hombres y

mujeres o, mejor dicho, entre padres y madres; respetando el interés superior
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de las nifias, nifos y adolescentes, al abrir la posibilidad de que puedan
permanecer con uno o con otro de manera indistinta, y con ello evaluar las
circunstancias de cada caso al momento de que el juez resuelva sobre la

custodia de los hijos.

Sin embargo, no hay que perder de vista que independientemente de
gue se pretenda la igualdad de roles entre padres e hijos, lo importante es que
se atiendan las necesidades reales que afrontan las familias, entre ellas el
interés superior de las nifias, nifios y adolescentes, y la convivencia entre
padres e hijos. No quiere decir que por el hecho de que exista igualdad entre
los padres, no se pueda llegar a un acuerdo para que ambos puedan compartir

la custodia de los hijos, ya que eso también es igualdad.

De manera que si se pretende atender las circunstancias reales de las
familias debemos empezar por brindar certidumbre a sus derechos, y

establecer mecanismos que evolucionen con la sociedad.
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CAPITULO TERCERO

LA CUSTODIA COMPARTIDA EN EL DERECHO INTERNACIONAL
SUMARIO

3.1 Declaracion Universal de los Derecho Humanos (1948); 3.2 Declaracion de
los Derechos del Nifio (Ginebra 1959); 3.3 Convencion de los Derechos del Nifio
(1989); 3.4 Principios rectores de los derechos de nifias, nifios y adolescentes;
3.4.1 Principio del Interés Superior del Nifio; 3.4.2 Principio de No Discriminacion;
3.4.3 Principio de Derecho a la vida, la supervivencia y desarrollo; 3.4.4 Principio
de Derecho a la participacion; 3.5 Observacion General Numero 5, “Medidas
generales de aplicacién de la Convencion sobre los Derechos del Nifios”; 3.6
Observacion General Namero 10, “Los derechos del nifio en la justicia de
menores”; 3.7 Observacién General Numero 12, “El derecho del nifio a ser
escuchado”; 3.8 Observacion General Numero 14, “El derecho del nifio a que su
interés superior sea una consideracioén primordial”; 3.9 Observacion General
Numero 17, El derecho del nifio al descanso, al esparcimiento, al juego, a las

actividades recreativas, a la vida cultural y a las artes
3.1 Declaracion Universal de los Derechos Humanos de 1948

El 10 de diciembre de 1948 la Asamblea General de la Organizacion de
la Naciones Unidas proclamé y aprobo la Declaracion Universal de los

Derechos Humanos, la cual fue celebrada en Paris, Francia.

Desde entonces, la Declaracién Universal ha sido una de las méas
importantes y amplias; en este sentido me gustaria destacar de manera
particular el articulo 25, el cual sefiala que la maternidad y la infancia deben
tener asistencia especial; y que todos los nifios nacidos del matrimonio o fuera
de él, tiene derecho a la proteccion social; dandole la titularidad a los nifios en

ese momento.
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Por lo que la Declaracion Universal ha sido considerada como uno de
los mas importantes esfuerzos nacionales e internacionales en la proteccion
de los derechos humanos. Es la directriz que marco el rumbo para los demas

instrumentos en el campo de los derechos humanos.

Es importante destacar la trascendencia de la Declaracién Universal,
desde el ambito politico y moral, la cual se ha ido transformando con el
transcurso de los afos, para fortalecerse y adquirir un valor como instrumento

internacional.

A la Declaracion Universal, se le atribuye una gran fuerza moral y
politica, no solo por haber sido adoptada por las Naciones Unidas, sino por el
impacto que tuvo en la opinion publica, ya que en ese tiempo atendio las

aspiraciones y necesidades del hombre.

Este documento ha tenido influencia y ha sido inspiracién para los
tratados internacionales que se han celebrado en materia de Derechos
Humanos, como la Convencién Europea para la Proteccién de los Derechos y
Libertades Fundamentales, la Convencion Americana sobre Derechos

Humanos y la Carta Africana sobre Derechos Humanos de los Pueblos’”.

En cuanto a su valor juridico, las Naciones Unidas la han utilizado en
casos muy especiales, cuestiones de verdadera importancia cuando se espera

obtener el maximo de observancia para el mayor nimero de Estados posible?®.

Las declaraciones al ser un instrumento de caracter no obligatorio, al

momento en que son plasmadas en las resoluciones, los érganos como las

T Ventura-Robles Manuel E., El valor de la Declaracién de Derechos
Humanos. The modern world of human rights/El mundo moderno de los
derechos humanos. Ensayos en honor de Thomas Buergenthal, p. 257.

8 Ibidem, pp. 257 y 258.
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Naciones Unidas o la Organizacién de los Estados Americanos, tiene el valor

de recomendaciones.

En este sentido existe una tesis que nos dice que la Declaracion no
tiene efectos vinculantes, no es obligatoria y que es solo una recomendacion,
por haber sido adoptada como Declaracién y no como una Convencion, en
cuyo caso seria obligatoria para los Estados que se adhieran a ella y que la
ratifiquen. Esa doctrina tuvo importancia hace varios afos, fue adoptada por
medio de una resoluciéon de la Organizaciéon de las Naciones Unidas y
concebida para tener un valor moral y politico, sin ser vinculante, como lo

refieren las siguientes tesis’:

La primera tesis denominada “La incorporacion indirecta a la Carta de
las Naciones Unidas”, la cual sefiala que con el paso del tiempo se ha
consolidado como una tesis que por lo menos contiene los derechos humanos
contenidos en la Declaracion Universal, la perspectiva de la fuerza obligatoria
de la Declaracién no es directa, sino que se adquiere por la incorporacion

implicita en la Carta.

Y la segunda tesis se denomina “La incorporacion al Derecho
internacional consuetudinario”. En este sentido, la Declaracién Universal,
habria incorporado al Derecho Internacional Consuetudinario como una
practica general y extendida, fundamentada en la conviccion de que ella

corresponde al cumplimiento de una regla de Derecho.

Se puede decir, que la Declaracion Universal no se encuentra
plenamente incorporada al derecho consuetudinario internacional, ya que, de
ser asi, implicaria que cualquier violacién a sus normas serian transgresion al

Derecho Internacional.

9 |bidem, pp. 261-263.
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La Declaracion Universal de los Derechos Humanos por su acrénimo
DUDH, a lo largo del tiempo ha ido obteniendo el reconocimiento de fuerza
obligatoria, ya que, si bien no ha cambiado de direccion, aun le falta camino
por recorrer. Sin embrago, la fuerza juridica que se le atribuye es por la

respuesta que se les dio a las aspiraciones del hombre y la sociedad.
3.2 Declaracién de los Derechos del Nifio, Ginebra 1959

La Declaraciéon de Ginebra de 1924 por su acrénimo DG?® tiene su
origen en la iniciativa britAnica de Eglantyne Jebb, fundadora de la
organizaciéon Save the Children, cuyo objetivo era ayudar a los nifios de la
Primera Guerra Mundial y la Revolucion Rusa, la cual consta de cinco
principios hacia los nifios: condiciones adecuadas para su normal desarrollo
material y espiritual; ayudar a los nifios en tiempos dificiles; prestar socorro en
primer lugar a los niflos en situaciones de emergencia; protegerlo ante

cualquier tipo de explotacion; y el deber de educarlo.

Con base en lo anterior, y teniendo presente la necesidad de
proporcionar al nifio una proteccion especial, la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1959, adopta lo establecido en la
Declaracion de Ginebra de 1924, sobre los Derechos del Nifio. Siendo
reconocida en la Declaracion Universal de Derechos Humanos, en el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, en el Pacto Internacional de
Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales, asi como en los estatutos e
instrumentos pertinentes de los organismos especializados y de las

organizaciones internacionales que se interesan en el bienestar del nifio.

80 Gonzéalez Contrd, Ménica, Derechos de los Nifios y las Nifias, México,
UNAM, Instituto Nacional de Estudios Histéricos de la Revoluciones de

México- Instituto de Investigaciones Juridicas, 2015, pp. 1-53, pp. 10 y 11.
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En este sentido, la Sociedad de Naciones Unidas por su acronimo SNU
refiere que la DUDH de 1948, establece que toda persona tiene los derechos
y libertades enunciadas en ella. Por tal motivo, es que el nifio, por su falta de
desarrollo y madurez, necesita proteccion y cuidados especiales. La

Declaracion fue aprobada por 78 Estados miembros de la ONU.

Aunado a lo anterior, la Asamblea General proclama la Declaracion de
los Derechos del Nifio por su acrénimo DDN, con la finalidad de que éste
pueda lograr desarrollarse de manera plenay feliz, asi como de especificar los
derechos de la Declaracion Universal de los Derechos Humanos para los
nifos.

Se puede decir que este documento, pasoé a ser una guia tanto para las
autoridades locales e internacionales, como para los padres y madres en el
reconocimiento de los derechos humanos y su observancia, y la lucha por la
aplicacién de medidas legislativas que, progresivamente la sociedad ha ido

adoptando, bajo diez principios8::

1.- El nifio disfrutara de todos los derechos enunciados en esta
Declaracion. Los cuales seran reconocidos a todo nifio sin distincion

alguna.

2.- El nifio gozard de una proteccion especial y dispondra de

oportunidades y servicios para su desarrollo fisico y mental.

3.- El nifio tiene derecho desde su nacimiento a un nombre y a una

nacionalidad.

4.- El nifio gozara de los beneficios de la seguridad social.

81 véase DDN de 1959. Disponible en www.cndh.org.mx, consultada el 22 de
marzo de 2022.

94



5.- El nifio fisica y mentalmente impedido o que sufra algun tipo de
cuidado especial, debe recibir el tratamiento, la educacion y los

cuidados que necesite.

6.- El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad,

necesita amor y comprension.

7.- El nifio tiene derecho a recibir educacién, gratuita y obligatoria, por
lo menos las etapas elementales, para que pueda desarrollar sus

aptitudes y juicio individual.

El interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen
a su cargo la responsabilidad de educar y de orientar.

8.- El nifio en todas las circunstancias, debe recibir primero la proteccion

y ayuda.
9.- El nifio debe ser protegido del abandono, crueldad y explotacion.

10.- El nifio debe ser protegido contra practicas que puedan fomentar la

discriminacion de cualquier indole.

Es importante mencionar que ni la Declaracién de Ginebra de 1924, ni
la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959, definen el periodo que
comprende la infancia, es decir, cuando empieza y termina. Sin embargo, los
principios enunciados son parteaguas para el reconocimiento de los derechos
de la nifia y el nifio, como un grupo que necesita el apoyo y proteccion por

parte de la familia y el Estado.
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3.3 Convencién de los Derechos del Nifio de 1989

La CDN fue adoptada y ratificada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas, mediante resoluciéon 44/25 del 20 de noviembre de 1989, y

entrd en vigor el 02 de septiembre de 199082,

Tomando como base el reconocimiento de las Naciones Unidas y los
pactos internacionales de derechos humanos, en los que toda persona tiene
derechos y libertades, sin distincion alguna, y convencidos de que la familia
como grupo fundamental de la toda sociedad, para el crecimiento y bienestar
de todos los miembros, en particular los nifios, deben recibir proteccion y
asistencia para que en un futuro puedan asumir sus responsabilidades de

manera plena dentro de la comunidad.

Se reconoce que, para el pleno desarrollo del nifio, debe de estar
rodeado de factores que ayuden a su personalidad y crecer en una familia que
le pueda brindar amor, felicidad, cuidados y comprensién.

En 1978 el Estado de Polonia, presentd a la Organizacion de las
Naciones Unidas por su acronimo ONU una iniciativa para que se propusiera
un cuerpo de normas juridicas acorde para la proteccién de los derechos
humanos de la nifiez. Un afio més tarde, la Comisién de Derechos Humanos
por su acrénimo CDH de la ONU cre6 un grupo de trabajo, con la finalidad de
revisar el documento presentado por Polonia y en su caso aprobar una

Convencioén en esos términos.

El grupo de trabajo estuvo integrado por representantes de los Estados
miembros de la CDH, personal de UNICEF (United Nations International
Children's Emergency Fund), OIT (Organizacion Internacional del Trabajo),

ACNUR (Alto Comisionado de las Naciones Unidas para los Refugiados) y

82 \Véase CDN. Disponible en www.portales.segob.gob.mx, consultada el 23
de marzo de 2022.

96



varias organizaciones no gubernamentales con estatuto consultivo ante el

Consejo Econdmico Social de la ONU.

Como resultado del grupo de trabajo, surge el Comité de los Derechos
del Nifio por su acrénimo CDN®, que es un 6rgano de expertos
independientes, que supervisan la aplicacion de la Convencidén sobre los
Derechos del Nifio, asi como la aplicacion de los dos protocolos facultativos
de la Convencidn, como son la participacion de los nifios en conflictos armado,

la venta y prostitucion, asi como la pornografia infantil.

Una de las obligaciones de los EP es presentar al Comité informes
sobre la manera en que se ejercen los derechos, inicialmente los Estados
deben presentar un informe cada dos afios después de su adhesion a la
Convencién y después cada cinco afos. El Comité examinara los informes y
expresara sus preocupaciones y recomendaciones, como observaciones

finales.

Ahora bien, retomando a la Convencion podemos decir que los articulos
se pueden agrupar en: principios rectores, derechos a la supervivencia y el
desarrollo, asi como el derecho a la proteccion y a la participacion. Estos
principios rectores incluyen la no discriminacion, el interés superior del nifio, y
el derecho a la vida; es decir, el respeto a todos estos principios es el respeto

a nosotros mismos como humanidad.

De igual forma, la Convencion hace el reconocimiento de que en todos
los paises del mundo hay nifios que viven en condiciones dificiles y que
necesitan una especial consideracion. Teniendo en cuenta sus tradiciones y
valores culturales, asi como la importancia de la cooperacion internacional
para el mejoramiento de las condiciones de vida. Circunstancias que son de

suma importancia al momento de hacer una valoracién sobre los aspectos que

8 Véase CDN. Disponible en https://www2.ohchr.org/spanish/bodies/crc/,

consultada el 23 de marzo de 2022.
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se pretenden modificar o cambiar en beneficio de los nifios, su familia, y

general de la sociedad en la que viven y se desarrollan.

Esta Convencion consta de 54 articulos, dividiéndose en tres secciones,
de los cuales solo mencionaré de manera general la Primera parte y lo que

consideramos mas importante para la presente investigacion®*:

Primero que nada, en sus articulos 1 y 2, la Convencion nos da el
concepto de nifio, y refiere que es todo ser humano menor a dieciocho afos,
de modo que los Estados Partes deben respetar y aplicar los derechos de esa

Convencién, asi como tomar las medidas para garantizar la no discriminacion.

Por otra parte, en los articulos 3 y 4 se menciona que las instituciones
publicas o privadas tomaran las medidas necesarias en atencion al interés
superior, adoptando medidas administrativas, legislativas y otra indole para

dar efectividad a los derechos reconocidos en la Convencion.

Los articulos 5y 9, hacen referencia a que los EP por su acronimo EP
respetaran las responsabilidades, derechos y deberes de los padres o a los
miembros de la familia; y velaran por que el nifio no sea separado de sus
padres contra la voluntad, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las
autoridades competentes determinen de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en atencion al
interés superior del nifio. Respetando la participacion de las partes en
cualquier procedimiento, asi como el derecho a las relaciones personales y

contacto directo con sus padres.

El articulo 10 establece que los EP, a toda solicitud hecha por un nifio

a sus padres a un Estado miembro para salir de él a efecto de una reunion

84 Véase CDN. Disponible en https://www.unicef.es, consultada el 04 de abril
de 2022.
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familiar, debera ser atendida. Asi como mantener las relaciones personales y

el contacto con ambos padres aun y cuando residan en Estados diferentes.

El nifio tendra derecho a la libertad de expresion, que incluira buscar,
recibir y difundir informacién e ideas, de manera oral, escrita o impresa de

acuerdo con el articulo 13.

En cuanto al articulo 18 establece que los EP pondran el méximo
empefio para garantizar el reconocimiento de que ambos padres tienen
obligaciones comunes en cuanto a la crianza y desarrollo de los hijos.
Incumbira a los padres el respeto del interés superior, que va muy acorde con

lo sefialado en los articulos 9 y 10.

El articulo 19 estipula que los EP adoptaran todas las medidas
legislativas, administrativas, sociales y educativas para proteger al nifio contra
toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente,
mientras se encuentre bajo la custodia de los padres o de la persona que lo

tenga a su cargo; es parte de lo que establecen los articulos 3y 4.

Y, por ultimo, el articulo 27 sefala que los EP reconocen el derecho de
todo nifio a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental,
espiritual, moral y social. Los padres deben proporcionar dentro de sus
posibilidades y medios econdmicos, las condiciones de vida que sean

necesarias para el desarrollo del nifio.

Como se puede observar a lo largo de estos articulos, la Convencién
refleja un panorama sobre los derechos que toda nifia, niilo o adolescente
deben de tener. Estableciendo los parametros minimos que cada Estado debe

adoptar para su proteccion.

Empezando con el parametro de edad, el cual puede variar
dependiendo de la ley que le sea aplicable, asi como su cultura; evitar la
discriminacion en todo sentido para poder ejercer la igualdad de condiciones,
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derechos y libertades, empezando en la casa, y continuando con las
instituciones que estan al servicio de la sociedad.

Cualquier institucion del Estado o privada que esté vinculada con nifias,
nifios y adolescentes, debe primar por el respecto al interés superior; que aun
y cuando se puede decir que es un concepto subjetivo, también los asuntos se
deben de tomar en lo individual. Sobre todo, debemos adquirir conciencia del
respeto a los derechos que las nifias, nifios y adolescentes merecen por el
simple hecho de ser persona, con una condicion particular como lo es la edad;
por lo tanto, merecen proteccion, recordemos que todos fuimos nifios, y que
ahora desde una perspectiva humanista debemos reflejarnos en el

cumplimiento de sus derechos.

Es de suma importancia que los padres adquieran conciencia, y la
educaciéon adquiere relevancia, ya que el desconocimiento puede llevarlos a
tomar acciones que vulneren esos derechos. De igual forma el respeto que
existe de los Estados Partes a garantizar el reconocimiento de los derechos
de ambos padres, no lo limita a actuar cuando no se cumplan las obligaciones
de crianza y desarrollo a un nivel de vida adecuado fisico, mental, espiritual,

moral, social y con amor debo agregar.
3.4 Principios rectores de los derechos de nifias, niflos y adolescentes

La CDN de 1989, de conformidad con los principios proclamados en la
Carta de las Naciones Unidas, la libertad la justicia y la paz, basados en el
reconocimiento de la dignidad humanay de los derechos iguales e inalienables
para todos los miembros de la familia, reconoce que toda persona tiene

derechos vy libertades, basados en los instrumentos internacionales sin
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distincién de raza, color, sexo, idioma, religion, opinién politica o de otra indole,

origen nacional, posicién econémica, nacimiento o cualquier condicion®.

Sin dejar de mencionar que la DUDH, sefiala que la infancia tiene
derechos, cuidados y asistencia especial; debido a que la familia como base
de la sociedad, y medio natural para el crecimiento de los nifios, debe recibir
proteccion y la asistencia necesaria para que en un futuro puedan asumir

plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad.

La CDN, establece que, para el pleno y armonioso desarrollo del nifio,
de su personalidad, debe desarrollarse en un ambiente familiar con amor y
comprension, para que esté plenamente preparado para la vida independiente

en la sociedad.

Para entrar en tema, la CDN en su articulo 1° define al nifio como “todo
ser humano menor de dieciocho afios de edad, salvo que, en virtud de la Ley
gue le sea aplicable, haya alcanzado antes la mayoria de edad”.

En este sentido, la CDN tiene cimiento en distintos principios rectores,
que sirven como base para la creacion de leyes para los EP; asi como
instrumentos internacionales; estas normas deben ser interpretadas y

aplicadas por los miembros de la Convencion. Los principios rectores son:

e Elinterés superior del nifio;
e La no discriminacion;
e Elderecho alavida, la supervivencia y desarrollo;

e Asicomo el derecho a la participacion.

85 Véase CDN. Disponible en https://www.unicef.es, consultada el 06 de abril
de 2022.
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3.4.1 Principio del Interés Superior del Nifio

El interés superior del nifio por su acronimo ISN se puede interpretar
como el respeto a los derechos establecidos en la CDN y que debe primar
sobre cualquier otra circunstancia en beneficio de las nifias, nifios y
adolescentes, tomando en consideracion para su aplicacion, la dignidad

humana, caracteristicas, desarrollo, indole cultural y beneficio.

Este principio se encuentra regulado en el articulo 3 de la CDN, en el
que todas las instituciones tanto publicas como privadas, deberan atender el
ISN, asi como asegurar su proteccion y cuidado. Los Estados Partes deben
asegurar que se cumplan con las normas establecidas por las autoridades
competentes.

A lo largo de la Convencion®, distintos preceptos contienen este
principio como el articulo 9 (que el nifio no sea separado de sus padres y el
respeto a las relaciones personales con sus padres y familia, a menos que sea
necesario en atencion al ISN); el articulo 18 (obligaciones de crianza y
desarrollo de los nifios por parte de los padres, proporcionando la asistencia
necesaria para el desempefio de estas funciones); articulo 21 (los EP cuidaran
el ISN en los casos de adopcion de manera integral); articulo 37 (los EP,
deberan velar porque no se prive de manera ilegal o arbitraria a los nifios y no
deberan permanecer separado de los adultos a menos que sea contrario al
ISN); y articulo 40 (el debido proceso en el caso de haber infringido alguna ley

penal, la asistencia de un asesor y de sus padres en las audiencias).

El principio de interés superior del nifio tiene como objetivo garantizar
el disfrute, efectivo y pleno de todos los derechos reconocidos en la

Convencion. Si bien no existe una jerarquia sobre los derechos, se debe velar

8 \/éase CDN. Disponible en https://www.unicef.es, consultada el 07 de abril
de 2022.
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por el bienestar fisico, psicolégico, moral y hasta espiritual de todas las nifias,
nifios y adolescentes como un concepto holistico, y nunca interpretarse de

manera negativa.

Por su parte la OG 14 sobre el interés superior del nifio, sefiala que el
Comité de los Derechos del Nifio, concibe el concepto de manera triple, como
un derecho sustantivo, como un principio juridico y como una norma de

procedimiento®’:

Como derecho sustantivo, el interés superior debe ser una
consideracion primordial que se debe sopesar sobre distintos intereses para
tomar una decision sobre la cuestion debatida, y la garantia de que se ponga
en practica siempre que se tenga que adoptar una decision que afecte a una
nifia, nifio o adolescente, existiendo la obligacion intrinseca por parte de los

Estados de aplicar el principio de manera directa (art. 3, parrafo 1).

Como principio juridico interpretativo fundamental, significa que una
disposicion juridica puede admitir mas de una interpretacion, se elegira la que
satisfaga de manera efectiva el interés superior del nifio. La Convencion y los

Protocolos facultativos establecen el marco interpretativo.

Y como norma de procedimiento, siempre que se tenga que tomar una
decision que afecte a una nifia, nifio o adolescente, debe de existir una
garantia procesal en la que se justifiquen las decisiones tomadas, explicando
como se respeto el principio, y los criterios en los que baso su decision frente

a otras consideraciones o cuestiones normativas.

87 Villanueva Ruth, Coordinadora, “Compilacién, Observaciones del Comité de
Derechos Humanos del Nifio de Naciones Unidas relacionadas con
Adolescentes que infringen la Ley Penal II", Comision de los Derechos
Humanos, México, vol. Il, julio 2018, pp. 5- 357, pp. 229 y 230.
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La OG 148, establece que el concepto de interés superior es dindmico
porque abarca diversos temas que estan en constante evolucién. Esta
observacion pretende proporcionar un marco para evaluar y determinar el
interés superior del nifio, no pretende establecer lo que es mejor para el nifio

en una situacién y momento concreto.

En este sentido, los EP tienen tres obligaciones con relacién a este
principio®: a) Garantizar que el ISN se integre de manera adecuada, que se
apligue sistematicamente en todas las instituciones, procedimientos
administrativos y judiciales que afecten de manera directa o indirecta a las
nifias, nifios y adolescentes; b) la obligacién de velar por que las decisiones
judiciales, administrativas, politicas, legislativas, y en general las relacionadas
con los nifios, incluyan el principio y sea evaluado para determinar su
importancia; y c) garantizar que el ISN se consider6 como primordial en las
ediciones y medidas adoptadas por las instituciones publicas o privadas.

Para garantizar el cumplimiento de las obligaciones, los EP deben tomar
las siguientes medidas: a) Examinar y en su caso modificar la legislacion
nacional y otras fuentes, para velar por la aplicacién del interés superior del
nifio, y que las instituciones tanto publicas como privadas, asi como los
procedimientos judiciales y administrativos a todos los niveles lo contemplen
como un derecho sustantivo y una norma de procedimiento; b) reafirmar la
aplicacion del ISN en la aplicacion de politicas, nacional, regional y local; c)

establecer mecanismos y procedimientos de denuncia con el fin de dar pleno

8 |bidem, p. 231.

8 Cfr. Villanueva Ruth, Coordinadora, “Compilacién, Observaciones del
Comité de Derechos Humanos del Nifio de Naciones Unidas relacionadas con
Adolescentes que infringen la Ley Penal II", Comision de los Derechos
Humanos, México, vol. Il, julio 2018, pp. 5- 357, p. 232.
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efecto al nifio, y que el ISN se integre y aplique de manera sistematica; d)
asignacion de recursos nacionales y programas destinados a los derechos de
los nifios; e) establecer, supervisar y evaluar el ISN, asi como apoyar con
estudios sobre cuestiones relacionadas con los derechos del nifio; f)
proporcionar informacion y capacitacion sobre el articulo 3, péarrafo 1, y su
aplicacién; g) proporcionar a los nifios la informacion adecuada utilizando
lenguaje para que pueda entender los alcances del ISN; y h) luchar contra las
actitudes negativas y prejuicios que impidan la plena efectividad de los
derechos del nifio, y que el ISN se evalué y constituya una consideracion

primordial.

En México el principio del interés superior se encuentra establecido en
el articulo 4° de la CPEUM, en que cual se indica que todas las decisiones y
actuaciones del Estado se debe velar y cumplir con este principio para
garantizar los derechos de nifias, nifios y adolescentes, asi como guiar el
disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas

a la infancia.

En este sentido la Tesis Aislada 1a. XLVI1/2011%, sefiala que el interés
superior del nifio es un principio de rango constitucional implicito en la
regulacion de los derechos de menores previstos en el articulo 4°
Constitucional, debido a que uno de los objetivos de la CPEUM era adecuar el
marco normativo interno a los compromisos internacionales contraidos en
materia de proteccion a los derechos de los nifios. De manera que el &mbito
interno, este principio también es reconocido expresamente en la LPDNNA

como principio rector.

Por lo tanto, el interés superior del nifio debe ser una guia al momento

de aplicar cualquier norma que afecte los derechos de nifias, nifios y

9 Tesis Aislada la. XLVII/2011, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII, abril de 2011, p. 310.
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adolescentes, debiendo realizar una interpretacion sistematica, tomando en
cuenta los derechos establecidos en la CPEUM, los tratados internacionales y

las leyes de proteccion a la nifiez.

En esta tesitura, como lo sefiala Tapia Vega,®* en sede constitucional
el efecto util de aplicacién implica que todos los Estados, deben dar efectividad
en sus ordenamientos y estructuras internas, asi como sus COmpromisos
internacionales. En sede legislativa interna, el ISN existe en LGDNNA a nivel
Federal; en sede judicial interna, en febrero de 2012 la SCJN disefid un
instrumento de soft law denominado Protocolo de Actuacidon para quienes

imparten justicia en casos que afecten a nifas, nifios y adolescentes.

Al hablar del derecho que tiene toda nifia, nifio y adolescente a que le
sea respetado y aplicado el principio del interés superior, es importante no
perder de vista que la igualdad representa un derecho humano, aplicado a toda
persona, sustentado en la dignidad e indispensable para su desarrollo integral.
De manera que, si se les trata diferente a las nifias, nifios y adolescentes se
estarian violentando sus derechos a la no discriminacion e igualdad; sin
embargo, como lo sefiala Tapia Vega®?, no hay que dejar de considerar que
son personas vulnerables por la naturaleza de su capacidad cognitiva, juridica
y de ejercicio, asi como su dependencia socioecondmica respecto de sus
padres, colocandolos en una desventaja frente a otros, es decir, la edad por si

sola como lo sefiala, es suficiente para estimar un estado de vulnerabilidad, y

91 Cfr. Ricardo Tapia Vega, El interés superior de nifias, nifios y adolescentes,
con garantia primaria dual del derecho humanos a la igualdad en Oliva Gomez
Eduardo, et al., Los derechos de las nifias, nifios y adolescentes en el sistema
judicial mexicano, Escuela de Derecho, Posgrado y Practica Juridica, 2019,
pp. 40-59, pp. 49 y 50.

92 |bidem, p. 46.
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se debe considerar para que el Estado realice acciones efectivas en defensa
de sus derechos fundamentales y garantias.

Debemos considerar que las nifias, nifios y adolescentes no son como
los adultos, su desarrollo depende de diversas circunstancias, de manera que
darles un trato igual que a los adultos los colocaria en una situacion de
desigualdad, sobre todo en procedimientos judiciales. De manera que el
Estado, sociedad y toda persona que imparta justicia en asuntos en los que se
encuentren involucrados, deben garantizar condiciones de igualdad en el
acceso a sus derechos como lo es la aplicacién del interés superior del nifio,

ponderando las caracteristicas particulares de cada uno.

Me gustaria resaltar de manera personal el concepto que nos da Tapia
Vega® con relacion al ISN, sefialando que “se presenta como una garantia
tuitiva del derecho fundamental a la igualdad, dirigida especialmente a un
colectivo vulnerable que es, precisamente, el de las nifias, los nifios y los
adolescentes; garantia que mediante diferencias normativas razonables
pretende desvanecer la asimetria estructural entre normatividad y efectividad,
dando mayores prerrogativas a dicho colectivo para posibilitar la eficacia de
sus derechos en coherencia con la estipulacion de igualdad entre todas las
personas”. Concepto con el cual concuerdo, sin embargo, aln no se logra ese
equilibrio entre la normativa y su aplicacion, lo que efectivamente llevaria a un
plano de igualdad, empezando por la familia, y la imperiosa necesidad de

pensar que los adultos son los Unicos que tienen la razon.

Por otra parte, el interés superior aplicado a los menores de 18 afios
gue son sujetos a érganos jurisdiccionales por la comision de una conducta
tipificada como delictiva; le sera aplicada en el caso de México la Ley Nacional
del Sistema Integral de Justicia Penal para Adolescentes por su acronimo

LNSIJPA, por su acrénimo LNSIJPA, en la que se sefialan las caracteristicas

3 |bidem, p. 58.
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de la intervencién del Estado, debiendo reflejar las medidas que se deben

adoptar al momento de imponer una sancion.

En este sentido, el articulo 1° entre otros, establece que la LNSIJPA,
sera aplicada a quienes se atribuya la realizacion de conductas tipificadas
como delito por las leyes penales y tengan entre doce afios cumplidos y menos
de dieciocho afios de edad, es decir, adolescentes. Y en ningun caso, seran
juzgados en un sistema de justicia para adolescentes. El objetivo de esta ley
es garantizar los derechos humanos de los adolescentes a quienes se les
impute o resulten responsables de la comision de hechos tipificados como
delitos. Los articulos 7 y 8, hacen referencia a la comprobacion de la edad, la
cual sera considerada la que tenia la persona al momento de realizar el hecho
delictivo, el cual se acreditara con el acta de nacimiento expedida por el
Registro Civil o tratandose de extranjeros, mediante documento oficial; cuando
esto no sea posible se realizard mediante dictamen médico rendido por los
peritos que designe la autoridad. En caso de existir dudas, se presumira como
adolescente y quedara sometido a esa ley, hasta en tanto no se compruebe lo

contrario.

En cuanto al interés superior, el articulo 12 estipula que se debe
entender como derecho, principio y norma de procedimiento dirigido a
asegurar el disfrute pleno y efectivo de todos sus derechos, en concordancia
con la LGDNNA. Y sefiala que, para apreciar el interés superior, se debe

considerar los siguiente:

I.  El reconocimiento a éstos como titulares de derechos;
[I.  Laopinidn de la persona adolescente;
[ll.  Las condiciones sociales, familiares e individuales;
IV. Los derechos y garantias de la persona adolescente y su
responsabilidad,;
V. Elinterés publico, los derechos de las personas y de la persona

adolescente;
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VI. Los efectos o consecuencias que la decision que se adopte
pueda tener en el futuro de la persona adolescente, y
VIl.  La colaboracion de las partes intervinientes para garantizar su

desarrollo integral e integridad personal.

Se advierte que todas las resoluciones deben dejar patente el interés
superior como una consideracion primordial, sefialado de qué forma fue
examinada y evaluada, asi como la importancia que se le atribuy6 en la
decision. Los adolescentes deben gozar de todos los derechos humanos
inherentes a las personas. Les seran garantizadas las oportunidades y
facilidades, a fin de asegurarles las mejores condiciones para su desarrollo

fisico, psicologico y social, en condiciones de dignidad.

En este sentido, el articulo 17 establece que en ningun caso se podran
imponer a las personas adolescentes medidas mas graves ni de mayor
duracién a las que corresponden por los mismos hechos a un adulto, ni gozar
de menos derechos, prerrogativas o beneficios que les concedan a estos. Por
ello, la autonomia progresiva juega un papel muy importante en las
determinaciones, como lo establece el articulo 19 en el que refiere que “sera
el reconocimiento pleno de la titularidad de derechos de las personas
adolescentes y de su capacidad progresiva para ejercerlos, de acuerdo con la
evolucion de sus facultades, lo cual significa que a medida que aumenta la

edad también se incrementa el nivel de autonomia”.

Para respetar los derechos de los adolescentes, se debe aplicar la ley
mas favorable cuando se encuentren en las mismas circunstancias, esto
también es el interés superior. De igual forma, la reintegracion juega un papel
muy importante, la familia en estos casos es el apoyo principal de manera
emocional, pero también desarrollar competencias en el ambito escolar y

laboral, permitird que se pueda reincorporar a la sociedad.

La aplicacion del interés superior en los adolescentes es de suma

importancia, ya que la finalidad del efecto util de la norma es hacer una
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ponderacion de los derechos fundamentales que gozan todos y cada uno de
ellos con la proteccién proporcionada por el Estado, equilibrando los derechos

de igualdad entre la norma, su aplicacion y la efectividad.
3.4.2 Principio de No Discriminacion

Este principio se encuentra establecido en el articulo 2° de la
Convencion?®, el cual establece que la no discriminaciéon es una obligacién que
prohibe todas sus formas para el disfrute de los derechos consagrados en la
Convenciéon, de manera que los Estados Partes deben tomar las medidas
necesarias para garantizar la igualdad efectiva de oportunidades en el disfrute
de los derechos. Esto puede llevar a la adopcion de medidas encaminadas a
corregir situaciones que se puedan presentar desigualdad real.

La Convencion reafirma este principio de no discriminacion desde dos

ambitos: no ser discriminado en sus cualidades y su nacimiento en funcién de

94 Articulo 2° de la CDN:

Los Estados Partes respetardn los derechos enunciados en la presente
Convencién y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccién,
sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico
o social, la posicion econdémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o
cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus representantes
legales.

Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para garantizar que
el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion o castigo por
causa de la condicion, las actividades, las opiniones expresadas o las
creencias de sus padres, o0 sus tutores o de sus familiares. Convencion sobre
los Derechos del Nifio, consultada en https://www.unicef.es, consultada el 18
de abril de 2022.
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sus padres; asi como prohibe discriminar a las nifias, nifios y adolescentes en

su calidad de menor de edad.

En 1965 las Naciones Unidas definieron a la discriminacion como “toda
distincion, exclusion, restriccion o preferencia basada en raza, color, linaje,
origen nacional o étnico que por objeto o por resultado menoscabe, anule el
reconocimiento, goce o ejercicio en condiciones de igualdad de los derechos

humanos y las libertades fundamentales”.

En este sentido, y considerando la Carta de las Naciones Unidas
basada en los principios de dignidad e igualdad a todos los seres humanos,
fue adoptada, abierta y ratificada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, y la Convencion Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las
Formas de Discriminacion Racial el 21 de diciembre de 1965, entrando en vigor
el 04 de enero de 1969°,

Los EP se comprometen a tomar medidas conjuntas o de manera
separada para realizar los propésitos de la Naciones Unidas, como son
promover y estimular el respeto universal y efectivo de los derechos humanos
y las libertades fundamentales de todo ser humano, sin distincién alguna. Si
consideramos que todo ser humano nace libre e igual en dignidad y derechos,
sin distincion alguna; las niflas, niflos y adolescentes no deben ser
discriminados por su minoria de edad o sus capacidades, ya que se atenta

contra la dignidad humana. Este principio se refiere a que los individuos o la

% Del Valle Cébar, Dora Ruth. et al., Convencién Internacional sobre Derechos
del Nifio, version comentada, Comision Presidencial Coordinadora de la
Politica del Ejecutivo en Materia de Derechos Humanos COPREDEH,
Guatemala, 2011, pp. 5-62, p. 16.

9% Véase Convencion Internacional sobre la Eliminaciéon de todas las Formas
de Discriminacién Racial, consultada en https://www.ohchr.org, el 19 de abril
de 2022.
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colectividad no deben recibir un trato desfavorable o colocarlos en una

situacion desventajosa en relacion con otros.

El principio de no discriminacion no significa que debe haber un trato
igual, ya que existen circunstancias que deben recibir un trato preferencial para
poder ayudarlos en una situacion de vulnerabilidad, como son las nifias, nifios
y adolescentes que necesitan proteccion y ayuda para ejercer sus derechos

de manera efectiva.

Por su parte, la Declaracion y Programa de Accién de Viena de 1993°%7
establece en su apartado 21 que se reconoce los derechos humanos del nifio
y su efectiva aplicacion por los EP mediante la adopcion de medidas
legislativas, administrativas y de otro tipo necesarias para la asignacion del
maximo posible de recursos disponibles. La no discriminacién y el interés
superior de nilo deben ser consideraciones primordiales en todas las
actividades que conciernan a la infancia teniendo debidamente en cuenta la

opinion de los interesados.

De igual forma, la OG N° 5 del 2003% establece medidas generales de
aplicacién de la Convencién sobre los Derechos del Nifio en su articulo 2,
sefala que los Estados Partes tiene la obligacién de respetar los derechos
enunciados en la Convencion y de asegurar su aplicacién en cada nifio sujeto
a su jurisdiccioén sin distincion alguna. Uno de los ejemplos sefalados, es que
los datos que reune el Comité permiten identificar las discriminaciones
existentes o potenciales, lo que permite modificar la legislacién, que se
introduzcan cambios en la administracibn o que se adopten medidas

educativas para el cambio de actitudes; sobre todo la importancia de tomar

97 VVéase DyPAV. Disponible en https://www.ohchr.org, el 19 de abril de 2022.
9% Véase CDN, OG Num. 5 (2003), Comité de los Derechos del Nifio,
consultada en https://www.ohchr.org, el 22 de abril de 2022, pp. 1-23, p. 5.
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medidas especiales para reducir o eliminar las condiciones que llevan a la
discriminacion.

Asi mismo, el articulo 3, parrafo 1 estipula que el interés superior del
nifo como principio exige la adopcion de medidas que deben tomar las
instituciones tanto publicas como privadas para una aplicacion efectiva; se
deben estudiar sistematicamente los derechos y los interese de los nifios, y

las implicaciones que las decisiones puedan conllevar.

En articulo 1°, udltimo parrafo de la CPEUM prohibe todo tipo de
discriminacion motivada por el origen étnico o nacional, género, edad,
discapacidades, condicion social, de salud, religion, opinién, preferencias
sexuales, estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y
tenga por objeto menoscabar los derechos y libertades de las personas. De
modo que para la ley todas las personas nacen libres e iguales en dignidad,
gozando de derechos humanos.

La Ley Federal para Prevenir y Eliminar la Discriminacion por su
acronimo LFPyED, en su articulo 4°, nos dice que se entendera por
discriminacion “toda distincion, exclusion o restriccion que, basada en el origen
étnico o nacional, sexo, edad, discapacidad, condicidon social o econdémica,
condiciones de salud, embarazo, lengua, religion, opiniones, preferencias
sexuales, estado civil o cualquier otra, tenga por efecto impedir o anular el
reconocimiento o el ejercicio de los derechos y la igualdad real de
oportunidades de las personas. También se entendera como discriminacion la

xenofobia y el antisemitismo en cualquiera de sus manifestaciones”.

La ley define de manera amplia lo que se debe entender por
discriminacion; sin embargo, cada dia aparecen nuevas maneras o formas de
discriminacion, por lo que se debe estar atento al desarrollo de este principio,

para tomar las medidas y acciones para poder combatirla.
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Por su parte la Segunda Sala de la SCJN, en su Tesis Aislada®® advierte
que “la no discriminacion es una verdadera garantia individual, consistente en
un derecho subjetivo publico del gobernado a ser tratado en la misma forma
que a todos los demas y el correlativo deber juridico de la autoridad de
garantizar un trato idéntico a todas las personas ubicadas en las mismas

circunstancias”.

El principio de no discriminacion expresa una facultad o potestad que
tiene cada persona, inherente a ella por razén de su naturaleza, la cual es
reconocida por la ley convirtiéndose en un derecho fundamental plasmado en
normas juridicas, por lo que queda prohibido menoscabar ese derecho por
cualquier persona o institucion publica o privada. Pero sabemos en la realidad
existe la discriminacion dentro de nuestro hogar cuando hacemos preferencias
hasta en nuestros hijos, mas alla de las bases juridicas debe existir un respecto
entre los seres humanos y sus preferencias de manera general, siempre y

cuando no se atente a la dignidad de nadie.

Como hemos podido observar, este principio ha tenido que evolucionar
por su importancia y relevancia, cada dia vemos nuevas formas de
discriminacion, de manera que la lista sigue en aumento. Lo verdaderamente
importante, es la evolucibn de la sociedad, y mas que de actos de
pensamientos e ideologias que son las mas dificiles de cambiar, la educacion
juega un papel importante, y no me refiero a grandes estudios en alguna
determinada ciencia, sino a la sensibilizacion de la sociedad y las
consecuencias que han llevado a actos discriminatorios, sentimientos como
odio, maltratos, burlas y hasta muerte. Es un tema de conciencia y respeto

mas que de educacion y creencias.

9 Tesis Aislada 2a. CXVI/2007, Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, t. XXVI, agosto de 2007, p. 639.
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3.4.3 Principio de Derecho a la vida, la supervivencia y desarrollo

El derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo, es el tercer
principio, se encuentra establecido en el articulo 6 de la CDN. Este principio
hace referencia a que toda nifia, nifilo o adolescente tiene derecho a vivir
dignamente, y en condiciones que le permitan un sano desarrollo como ser
humano. El nacer, es parte del desarrollo de todo ser vivo, va mas alla de un

principio.

El derecho a la vidal® debe interpretarse como un derecho civil y
politico, asi como econdmico, social y cultural, puesto que no se debe
interpretar de manera restrictiva. La interpretacion del derecho a la vida como
derecho civil y politico, ampara a ser protegido en matanzas arbitrarias y a no
sufrir acciones ni omisiones para causar muerte no natural y prematura. La
interpretacion econdémica, social y cultural, afiade como requisito tener las
condiciones minimas para una vida digna de acuerdo con lo dicho por el
Comité de los Derechos del Nifio en 2017 por su acronimo CDN.

En cuanto al derecho a la supervivencia y el desarrollo, sefiala que solo
se puede aplicar de manera holistica, es decir se debe analizar de manera
integral con los principios rectores y los derechos sustantivos. Para la
interpretacion del articulo 6 antes mencionado, los Estados no solo deben
adoptar medidas apropiadas que constituyan la supervivencia de un nifio, sino

estan obligados a aplicar las medidas para adoptar medidas preventivas.

En este sentido la Declaracion Mundial sobre la Supervivencia, la

Proteccion y el Desarrollo del Nifio del 30 de septiembre de 1990 por su

100 yvéase Humanium ONG Internacional de Apadrinamiento de Nifios,

consultada en https://www.humanium.org, el 25 de abril de 2022.
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acronimo DMSPyDN*°! nos da una lista de las causas que ponen en peligro la
supervivencia fisica del nifio, como son: la falta de una alimentacién adecuada,
no tener agua potable, falta de educacion, de vivienda, de salud, de tiempo
libre, de recreacion, de actividades culturales y de conocimiento de sus

derechos.

Posteriormente en 2005, el Comité de los Derechos del Nifio ampli6 esa
lista incluyendo la incidencia de infecciones respiratorias y diarreas agudas,
anemias, enfermedades infecciosas intestinales, infecciones bacterianas,
sarampion, neumonia y VIH/SIDA, atencion pre y posnatal inadecuada, bajas

tasas de inmunizacién, saneamiento deficiente y malnutricion.

El derecho al desarrollo se refiere a un concepto holistico, ya que para
su cumplimiento se debe incluir obligaciones fisicas, mentales, espirituales,
morales, psicoldgicas y sociales, este desarrollo se basa en el proceso de
nifios a adultos, esté principio se centra en el desarrollo integral del nifio, y
puede ser comparado con el interés superior, debido a que intervienen
distintos factores, asi como prejuicios tradicionales, de género, raciales y de
clase. Sin embargo, para que se pueda brindar y garantizar este principio se
deben de dar algunas condiciones como son acciones u omisiones por parte
de los padres, tutores o el propio Estado, acciones u omisiones del propio nifio,
y carencias de recursos, que en este sentido puede ser que el Estado se vea

limitado en la asignacion de recursos para su cumplimiento.

En la Conferencia Internacional sobre Poblacién y el Desarrollo de 1994
por su acrénimo CIPD, en su capitulo 11 Poblacién, Desarrollo y Educacion,
sefala algunos objetivos con los cuales de manera personal concuerdo como
son: lograr el acceso a una enseflanza de calidad, luchar contra el

analfabetismo, eliminar las desigualdades con apoyo de la educacién,

101 yvéase DMSSPyYDN. Disponible en https://www.cndh.org.mx, el 25 de abril
de 2022.
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incorporacion de programas en temas de salud y salud reproductiva con la
finalidad de que exista una conciencia de respeto entre los sexos. Considero
que la educacion es la base de toda sociedad, para que pueda existir tolerancia
y respeto debe existir educacion, que nada tiene que ver con creencias o

juicios de valor.

El Programa de las Naciones Unidas para el Desarrollo por su acronimo
PNUD define al desarrollo humano como “...un proceso mediante el cual se
amplian las oportunidades de las personas; estas oportunidades son diversas
y pueden cambiar en el tiempo, pero las mas esenciales para cualquier nivel
de desarrollo son: una vida prolongada y saludable, el acceso a la educacion

y disponer de los recursos para disfrutar de un nivel de vida decente...”

Por su parte, el Indice de Desarrollo Humano por su acrénimo IDH102
fue el primer informe mundial creado por el PNUD en 1990 el cual permitio
monitorear el progreso de las naciones con un instrumento que conjuga la
longevidad de las personas, su educacion y el nivel de ingreso necesario para
una vida digna. La evaluacion de este indice se realiza tomando en cuenta tres
aspectos: salud, educacion e ingreso, y de esta forma conocer el nivel de
bienestar de la poblacion.

En México, las nifias, nifios y adolescentes de acuerdo con la LGDNNA
en sus articulos 14, 15y 16 establecen que las autoridades de los tres ambitos
de gobierno y dentro de sus respectivas competencias deberan llevar a cabo
acciones para garantizar el desarrollo y prevenir cualquier conducta que atente
con su supervivencia, asi como investigar y sancionar los actos de privacion a
la vida; deben de disfrutar de una vida plena en condiciones acordes a su
dignidad que garanticen su desarrollo integral; tiene derecho a la paz, a no ser

privados de la vida, ni utilizados en conflictos armados o violentos.

102 \/éase Informe Nacional de Desarrollo Humano del PNUD, consultada en

https://www.mx.undp.org, el 27 de abril de 2022.
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La trascendencia de este principio y su falta de cumplimiento conlleva a
gue las nifas, nifios y adolescentes sean desplazados, y se desarrollen en un

ambiente no adecuado o sano, empezando por su casa.

3.4.4 Principio de Derecho a la participacion

Este ultimo principio se traduce en la libertad de expresion y de ser
escuchado. El articulo 12 de la CDN, establece que los EP deberan garantizar
gue el nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio, tiene derecho
a expresarse libremente en todos los asuntos que le afecten; la opinion sera
tomada en cuenta en funcion de su edad y madurez. Se dara oportunidad de
ser escuchado en todos los procedimientos judiciales o administrativos, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, de

acuerdo con el procedimiento de la ley nacional.

El articulo 57 de la LGDNNA, en la fraccion XV, refiere que se deben
establecer mecanismos para la expresion y participacion de nifias, nifios y
adolescentes, conforme a su edad, desarrollo evolutivo, cognoscitivo y
madurez que permitan atender y tomar en cuenta sus intereses Yy

preocupaciones en materia educativa.

En este sentido, los articulos 71 a 74 de la Ley antes citada, establecen
el derecho a la participacion de las nifias, nifios y adolescentes, y el derecho
a ser escuchados y tomados en cuenta en los asuntos de su interés conforme
a su edad, desarrollo evolutivo, cognoscitivo y madurez. Las autoridades en
los tres ambitos de gobierno estan obligadas a disponer e implementar los
mecanismos que garanticen la participacidbn permanente y activa en las
decisiones que se tomen en los ambitos familiar, escolar, social, comunitario o
cualquier otro en el que se desarrollen. Asi como el derecho que tienen a
participar en todos los procesos judiciales y de procuracion de justicia donde

se diriman controversias que les afectan; de igual forma tienen derecho a que
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las autoridades les informen la manera en que su opinion ha sido valorada y

tomada en cuenta.

Dentro de los derechos humanos, este principio tiene pocos
precedentes, debido a que se refiere a la condicion juridica y social de las
nifias, nifios y adolescentes, que carecen de autonomia, pero que son sujetos

de derecho.

La OG 12103 expresa el derecho que tienen las nifias, nifios y
adolescentes a ser escuchados, los EP deben garantizar que los nifios que
estén en condicién de formarse su propio juicio tienen derecho a expresarlo
libremente en los asuntos que le afecten, teniendo en cuenta su opinién en
funcién de su edad y madurez. Uno de los valores fundamentales de la
Convencion es que todos los nifios sean escuchados y tomados en serio; este
principio se debe tomar en cuenta juntos con los otros tres principios, para

interpretarse de manera conjunta y respetar todos los derechos.

El Comité no impone ninguna edad para que el nifio pueda expresar su
opinion, al respecto se realizan las siguientes recomendaciones para la mejor

aplicacion del articulo 12 de la CDN%4;

Primero, el respeto y reconocimiento de las formas no verbales de
comunicaciéon como el juego, la expresion corporal, facial, el dibujo y la
pintura, mediante las cuales los nifios pequefios demuestran su

capacidad de comprender, elegir y tener preferencias.

103 Villanueva Ruth, Coordinadora, “Compilaciéon, Observaciones del Comité
de Derechos Humanos del Nifio de Naciones Unidas relacionadas con
Adolescentes que infringen la Ley Penal 1I’, Comision de los Derechos

Humanos, México, vol. Il, julio 2018, pp. 5- 357, pp. 119

104 |bidem, pp. 126 y 127.
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Segundo, el nifio no debe de tener un conocimiento exhaustivo de todos
los asuntos que le afectan, sino una comprensiéon suficiente para ser

capaz de formarse adecuadamente un juicio propio sobre el asunto.

Tercero, los Estados Partes deben garantizar la observancia de este
derecho para los nifios que tienen dificultades para hacer oir su opinion,
como son nifios discapacitados, indigenas, migrantes o que no hablen

el idioma mayoritario.

Cuarto, los Estados Partes deben ser conscientes de las posibles
consecuencias negativas de una practica desconsiderada de este
derecho, especialmente en los casos de nifios pequefios, 0 que hayan
sido victima de delitos penales, abusos sexuales, violencia u otras

formas de maltrato.

En los dltimos afios se ha extendido la practica de la conceptualizacion
en sentido amplio de la participacion. Este término ha evolucionado y
actualmente se utiliza para describir procesos de informacion y diadlogo entre
nifias, nifos y adolescentes con los adultos, la base debe ser el respeto mutuo;
los nifios aprenden a expresarse y las opiniones de los adultos se tienen en
cuenta para determinan el resultado del proceso. A pesar de que los EP han
reafirmado el compromiso al cumplimiento del articulo 12 de la Convencion, el
Comité observa que, en la mayoria de las sociedades, la observancia del
derecho que tienen a expresar su opinion se sigue viendo obstaculizada por

practicas o aptitudes que pueden ser sociales, politicas 0 econémicas.

Las dificultades se hacen presentes en grupos de nifias y nifios mas
pequefios, 0 que pertenecen a grupos marginados o desfavorecidos,
considero de manera personal que el motivo, es la falta de comprension,
educacioén, respeto y empatia, empezando por sus padres, que consideran que
no son aptos de opinar y mucho menos de ser tomados en cuenta, ya que
muchas de las disputas son temas de adultos a pesar de que las decisiones

puedan repercutir en los hijos.
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Para la aplicacion del articulo 12 de la CDN1%, se exige que se adopten

cinco medidas, las cuales se deben aplicar de manera adecuada para el

contexto que se trate:

a)

b)

d)

Preparacion, los responsables de escuchar al nifio deben
asegurarse de que esté informado sobre el derecho a expresar su
opinién en todos los asuntos que le afecten. El responsable debe
preparar al nifio antes de ser escuchado, explicandole como, cuando
y donde lo escucharan y quienes participaran.

Audiencia, el contexto en que el nifo ejerza su derecho a ser
escuchado tiene que ser propicio e inspirar confianza, para que el
adulto esté dispuesto a escuchar en la audiencia y de tomar en
consideracion seriamente lo que le haya decidido comunicar. Es
conveniente que no sea escuchado en audiencia publica, sino en
condiciones de confidencialidad.

Evaluacion de la capacidad del nifio, si del andlisis caso por caso se
indica que el nifio es capaz de formarse un juicio propio, las
opiniones deben de tenerse en cuenta como un factor destacado en
la resolucion.

Informacién sobre la consideracion otorgada a las opiniones del nifio
(comunicacion de los resultados al nifio), el encargado de adoptar
decisiones debe informar al nifio del resultado del proceso y explicar
como se tuvieron en consideracion. La comunicacion de los
resultados al nifio es una garantia de que su opinién no se escucha
solamente como mera formalidad, sino que se toma en serio.
Quejas, vias de recurso y desagravio, es necesario disponer de
legislacion para ofrecer a los nifios procedimientos de denuncia y
vias de recurso cuando su derecho a ser escuchado y a que se

tengan debidamente en cuenta sus opiniones sea pasado por alto y

105 |bidem, pp. 133-135.
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violado. En el caso de los conflictos familiares sobre la consideracion
de las opiniones de los niflos, el nifio debe tener la posibilidad de

recurrir a una persona de los servicios de juventud de la comunidad.

Una de las obligaciones que tienen los EP es revisar o modificar la
legislaciéon para poder introducir mecanismos de acceso a la informacién con
el apoyo adecuado en caso de ser necesario, para que de este modo los nifios
puedan ser escuchados en los procedimientos, denuncias o cualquier espacio
que les afecte o repercuta en su desarrollo. Algunas de las acciones que deben
adoptar los Estados son: revisar y retirar las reservas respecto al articulo 12
de la CDN, crear instituciones de derechos humanos en defensa de sus
derechos, impartir capacitacion en la practica para los profesionales que
trabajen con los nifios y para ellos, garantizar las condiciones para apoyar y
estimular a los nifios a que expresen sus opiniones, combatir las actitudes
negativas, que obstaculizan la realizacion de los derechos de las nifias, nifios
y adolescentes, a través de campafias publicas, lideres de opinidon, medios de

difusion, escuelas que puedan apoyar a la causa.

Algunas de las principales circunstancias que exigen que las niias,

nifios o adolescentes sean escuchados son1%:

e Divorcio o separacion, cuando los hijos resultan afectados con
las decisiones del tribunal, como su custodia o0 manutencion, de
manera que el juez debe tomar especial consideracion el interés
superior para ponderar su decision tomando en cuenta su edad
y madurez.

e Separacion de los padres y formas sustituidas de cuidado,
cuando se adopte la decision de separar al nifio de su familia por
ser victima de abuso o negligencia en su hogar, derivado de una

denuncia o queja del nifio o de algun familiar.

106 |hidem, pp. 137 y 138.
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e Adopcion y kafalal®” del derecho islamico, cuando se haya
previsto la adopcion, kafala o algun tipo de acogimiento, es vital

importancia que el nifio sea escuchado.

De acuerdo con la UNICEF® para que la participacion de las nifias,
nifios y adolescentes sea genuina se debe apoyar la construccién de una
opinion formada y promover el asociacionismo como espacio propio de la
infancia, adolescencia y representatividad entre ellos. Citando a Roger Hart,
hacen referencia a su frase “una nacion es democratica en la medida en la que

sus ciudadanos patrticipan, especialmente a nivel local”.

En este sentido Hart'%® propone una escalera de participaciéon en 1993,
la cual ayuda a determinar las caracteristicas de los diversos niveles o grados

de participacion, siendo los siguientes:

107 | a Kafala, es una institucion legal de proteccién a menores propia de los
ordenamientos juridicos de ciertos Estados del circulo cultural islamico. Implica
un compromiso para hacerse cargo de la proteccion, educacion y manutencion
de un nifio abandonado, pero no confiere el derecho a la filiacion ni a la
sucesion. Muchos paises del mundo islamico prohiben la adopcién al defender
que el vinculo juridico de la filiacion puede tener Unicamente un origen
biologico. Mediante la kafala una persona, por lo general, un varén, llamado
kafil, se hace cargo de un menor, denominado makful, a quien se limita a
garantizar su mantenimiento y educacion.

Ortega Giménez Alfonso, “Kafala del Derecho Islamico: Concepto, Naturaleza
Juridica, Caracteres y Efectos Juridicos en Espafia”, Actualidad Juridica
Iberoamericana, nim. 3, agosto 2015, pp. 819-826, pp. 820-822.

108 Hablemos de participacion infanti UNICEF, consultada en
https://ciudadesamigas.org/hablemos-de-participacion-infantil/, el 02 de mayo
de 2022.

109 [dem.
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Escaldn 1, Participacion "manipulada”, se da cuando la poblacién
es utilizada para realizar acciones que no entienden y que
responden totalmente a intereses ajenos a los suyos.

Escaldn 2, Participacion "decorativa”, se incorpora a la poblacién
s6lo como un accesorio, es decir, para "decorar® o "animar"
determinada actividad.

Escaldn 3, Participacion "simbdlica”, es la que se puede apreciar
cuando se realizan acciones donde la participacion de la
poblacion es sélo aparente. Por ejemplo, parlamentos infantiles.
Escaldn 4, Participacion de "asignados, pero informados”, se da
cuando se dispone de la poblacion para que participe en una
determinada actividad, sin embargo, se le informa en qué
consiste la misma. Es, aunque todavia limitada, el primer nivel
de participacion real.

Escalon 5, Participacion "con informacién y consulta”, Es el
segundo nivel de participacion real. En él, los agentes externos
de desarrollo informan y consultan a la poblacion sobre su
probable participacién. Con base en ello, la poblacién decide.
Escalon 6, “Participacion en ideas de agentes externos de
desarrollo compartidas con la poblacion”, la accion es pensada
por agentes externos de desarrollo, pero es compartida con la
poblacion. Supone que ellos se incorporan en pensar y aportar
respecto a la accion a realizar.

Escaldén 7, “Participacién en acciones pensadas y ejecutadas por
la propia poblacién”, la accidn se gesta en la propia poblacion y
es ejecutada por ellos. No hay relacion con agentes externos de
desarrollo. Un ejemplo de este nivel se da cuando un grupo de
ninos organiza un campeonato de fulbito en su barrio, sin

consulta alguna con adultos.
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e Escalon 8, “Participacion en acciones pensadas por la propia
poblacién y que han sido compartidas con agentes externos de
desarrollo”, la accién es pensada por la poblacién, pero a
diferencia del escalén anterior, es compartida con agentes
externos de desarrollo. Tomando el ejemplo anterior, los nifios
organizan el campeonato y coordinan con sus padres un apoyo
al evento. Es el nivel superior que contempla la llamada Escalera

de la Participacion.

Como se puede observar en los primeros tres niveles la participacion
real no existe, y en los siguientes existe, pero se da bajo ciertas circunstancias,
hasta el nivel 6 es cuando la toma de decisiones de los adultos se realiza con
la participacion de las nifias y nifios; en el nivel 7 las nifias y nifios conciben y
llevan a la practica sus proyectos y toman decisiones que afectan su entorno,
este nivel requiere de la participacion de los adultos. Y finalmente en el nivel
8, el proceso es iniciado por las nifias y nifilos con la participacion de los adultos
en la toma de decisiones, generalmente son los adolescentes quien incorporan

a los adultos en este nivel.

Se dice que la ciudadania no se impone, se construye; sin embargo,
para ser un miembro activo en la sociedad hay que conocer nuestros derechos
y los de los demas. El reconocimiento de la diversidad, el conocimiento, la
cultura y creencias, enriquecen la comprensiéon de esos derechos. La
participacion, proteccion y responsabilidad efectiva de los derechos conlleva a
pensar y reflexionar sobre los resultados en la toma de decisiones. Por lo que
si queremos nifas, niflos y adolescentes pensantes, conscientes, reflexivos y
participativos es importante crear estrategias para que tengan una intervenciéon
efectiva en los escenarios que se les presenten en su vida diaria, recordemos

que son parte de la sociedad y que ellos la construyen.
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3.5 Observacion General Numero 5, “Medidas generales de aplicacion de la
Convencién sobre los Derechos del Nifios”

La OG Numero 5 que formul6 el Comité de los Derechos del Nifio el 27
de noviembre de 2003 establecio las obligaciones que los EP deben adoptar
para que las instituciones promuevan los derechos humanos y la proteccién

de los derechos del nifio.

Lo anterior debido a que el articulo 4 de la CDN prevé que los EP deben
adoptar todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole para
dar efectividad a los derechos reconocidos en la Convencién. Asi como el
respeto a los derechos econdémicos, sociales y culturales, la disposicion de
recursos para su aplicacion, y cuando sea necesario solicitar la cooperacion

internacional en caso de no contar con ellos.

Es decir, cuando los EP ratifican la Convencion, asumen la obligacion
internacional de aplicarla. La aplicacion tiene que ver con las medidas que los
Estados adoptan para garantizar la efectividad de los derechos consagrados
en dicha Convencion. Parte de las obligaciones es incluir a las nifias, nifios y
adolescentes en todos los sectores de la sociedad, y que la legislacién interna
se encuentre acorde a la CDN y sus principios rectores. Para poder conocer
el cumplimiento de su aplicacion y efectividad de estas medidas, los Estados
Partes deben presentar informes, prestando atencién al apartado denominado
“medidas generales de aplicacion”, sobre las cuales el Comité realiza
recomendaciones especificas, para que en futuros informes se observe el

cumplimiento.

De igual forma, los EP se comprometen a asegurar la proteccion de los
nifos y los cuidados que sean necesarios para su bienestar, teniendo en
cuenta los derechos y deberes que sus padres, tutores o quien sea
responsable de él, con el propdésito de que se tomen las medidas legislativas

y administrativas adecuadas de acuerdo con el articulo 3° de la Convencion.
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Por su parte el articulo 42 de la CDN establece que los EP se comprometen a
dar a conocer ampliamente los principios (el interés superior del nifio, la no
discriminacion, el derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo, asi como
el derecho a ser escuchado) y disposiciones de la Convencion, tanto para
adultos como para nifios; esto en razén de que la poblacién en general
entienda la importancia de los derechos que tienen las niflas, nifios y
adolescentes, y la confirmacion de la igualdad de condiciones como titulares

de derechos.

Como se puede apreciar, esta observacién tiene como finalidad que los
EP asuman los compromisos adquiridos de manera internacional con la
finalidad de promover los derechos reconocidos en la Convencién, y que sean
aplicados (entendiéndose por aplicacion, las medidas que los Estados toman
para garantizar la efectividad de los derechos reconocidos en la CDN) a todos
los nifios mediante la promulgacion de disposiciones legislativas, asi como
organos de coordinacion y supervision, tanto gubernamentales como
independientes. Uno de los resultados satisfactorios es la creacion de érganos
y estructuras orientados y adaptados a los nifios, el analisis sobre
repercusiones en materia de nifios, informes y defensa, asi como la
coadyuvancia con organizaciones no gubernamentales por su acrénimo ONG;
un ejemplo es el Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia mejor conocido

como UNICEF por sus siglas en inglés.

3.6 Observacién General Namero 10, “Los derechos del nifio en la justicia de

menores”

La OG Numero 10 tiene que ver con los requisitos, fundamentos y
caracteristicas que debe tener un sistema de justicia penal para menores y
adolescentes, sefalando los estandares internacionales que vayan acorde con

la CDN, se concreta principalmente en los articulos 37 y 40 de la Convencién.
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Los EP al momento de administrar justicia para menores deben tomar
en cuenta los principios generales contenidos en la CDN como son: La No
discriminacion, para garantizar la igualdad de todos los nifios que tengan
conflictos con la justicia; en este sentido el articulo 56 de las Directrices de
Riad establece que "deberan promulgarse leyes que garanticen que ningun
acto que no sea considerado delito ni sea sancionado cuando lo comete un
adulto se considere delito ni sea objeto de sancién cuando es cometido por un
joven". El interés superior del nifio se debe tomar en cuenta ya que su
desarrollo fisico y psicoldgico no es el mismo al de los adultos. En cuanto al
derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo, el articulo 6 de la CDN
establece que las politicas sobre delincuencia juvenil deben propiciar el
desarrollo del nifio, en cuanto a la privacion de la libertad solo se debe utilizar

como ultimo recurso y durante el periodo mas breve que proceda.

Lo anterior se concatena con el principio sobre el respeto a la opinion
del nifio contenido en el articulo 12 de la CDN, el cual sefala que el nifio tiene
derecho a expresar su opinion libremente sobre todos los asuntos que le
afecten, y esta opinidon debe ser respetada en cada etapa del proceso de
justicia para menores. Y finalmente, por lo que hace a la dignidad, la
Convencién contiene en su articulo 40 los elementos necesarios que deben
observar cuando los nifios tienen un conflicto con la justicia: un trato acorde
con el sentido de dignidad y el valor del nifio; respecto de los derechos
humanos y las libertades de terceros; aunado al hecho de que se tome en
cuenta la edad del nifio y se fomente su reintegracion y el desempefio de una
funcién constructiva en la sociedad; el respeto de la dignidad del nifio sobre

todas las formas de violencia en el trato.

En términos generales una politica para menores de acuerdo con la
Convencién debe de abarcar las siguientes cuestiones basicas como son la
prevencion de la delincuencia juvenil; intervenciones que no supongan el

recurso a procedimientos judiciales e intervenciones en el contexto de las
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actuaciones judiciales; edad minima a efectos de responsabilidad penal y

limites de edad superiores para la justicia de menores; garantias de un juicio

imparcial; y privacion de libertad, incluida la detencién preventiva y la prision

posterior a la condena''?:

Prevencion de la delincuencia juvenil: Los Estados Partes deben
incorporar en su politica general de justicia de menores las
Directrices de las Naciones Unidas (Directrices de Riad) para la
prevencion de la delincuencia juvenil, las cuales deben ser
complementadas con la socializacion e integracién de todos los
nifos, en el marco de la familia, la comunidad, los grupos de
jovenes que se encuentran en condiciones similares, la escuela,
la formacion profesional y el medio laboral.

Intervencion/remision de casos: Se refiere a que las autoridades
estatales pueden adoptar dos tipos de medidas en relacion con
los niflos de quienes se alegue que han infringido las leyes
penales. Medidas que no supongan el recurso a procedimientos
judiciales y medidas en el contexto de un proceso judicial, esta
obligacion no se limita que los nifios comentan delitos leves o lo
gue comentan un delito por primera vez, los Estados Partes
decidiran la naturaleza y el contenido de las medidas que deben
adoptarse. En el contexto de procedimientos judiciales, los
Estados Partes deben contar con un servicio de libertad vigilada
de conformidad con el primer parrafo del articulo 40 de la

Convencidn, para no dificultar la plena participacion del nifio.

10 De Ferrari Vial y Curihuinca Santiago, "Compendio de observaciones

Generales del Comité de los Derechos del Nifio", Centro Iberoamericano de
Derechos del Nifio (CIDENI), afio 2018, pp. 63-66.
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Edad minima a efectos de responsabilidad penal: los Estados
Partes deberan tratar de promover, entre otras cosas, el
establecimiento de una edad minima ante la cual se presumira
gue los nifios no tienen capacidad para infringir las leyes penales,
pero no la establece. La edad minima significa que si los nifios
cometen un delito cuando todavia no han cumplido la edad
minima no podran considerarse responsables de un
procedimiento penal, los nifios que tengan la edad minima de
responsabilidad penal en el momento de la comision de un delito,
pero que tengan menos 18 afios podran ser objeto de una
acusacion formal y ser sometidos a un procedimiento. El
establecimiento de una edad minima de responsabilidad penal
inferior a 12 afios no es internacionalmente aceptable. EI Comité
exhorta a los Estados Partes a elevar la edad minima de
responsabilidad penal por su acronimo EMRP a los 12 afos
como edad minima absoluta y que sigan elevandola o, en su
caso, no reducir la EMRP a los 12 afios cuando aquélla es
superior. Las normas de justicia para menores deberan
aplicarse, a partir de la EMRP establecida en el pais, a todos los
nifos que en el momento de la presunta comision de un delito (o
acto punible de acuerdo con la legislacion penal), no hayan
cumplido aun 18 afos. Esto significa que toda persona menor de
18 afios en el momento de la presunta comision de un delito debe
recibir un trato conforme a las normas de la justicia de menores.
Garantias de un juicio imparcial: La Convencion establece
normas minimas para los Estados Partes, que deben adoptar con
el objeto de garantizar que todo nifio del que se alegue que
infringio las leyes reciba un trato justo y sea sometido a un juicio
imparcial como se establece en el parrafo segundo del articulo

40 de la Convencion.
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Como se ha podido observar existen parametros generales
internacionales, los cuales deben ser adoptados e incorporados por los
Estados Partes. De igual forma, hay algunos que contempla el articulo 40 de
la Convencion a lo largo de su contenido, por ejemplo, que la justicia para
adolescentes no es retroactiva, es decir, ningun nifio puede ser acusado o
condenado por actos u omisiones que al momento de su comision no estan
prohibidos por las leyes nacionales o internacionales. La presuncion de
inocencia es primordial ya que los cargos recaen sobre quien acusa, que va
muy de la mano con el derecho que tiene todo nifio a ser escuchado desde la
fase instructora, cuando el nifio tiene derecho tanto a permanecer en silencio
como a ser escuchado por la policia, el fiscal y el juez de instruccidn, hasta las

fases resolutoria y de ejecucion de las medidas impuestas.

La participacién de los nifios en los procedimientos es de suma
importancia, ya que debe comprender plenamente de que se le acusa y las
leyes que esté infringiendo, asi como las posibles consecuencias. Es por ello
que su participacion debe ser activa, y pueda realizar una exposicion de los
hechos en un ambiente que no sea hostil sino de comprension, que le permita
ser participe de lo que se le imputa, estas circunstancias dependen de su
capacidad progresiva; de manera que los procedimientos pueden ser
modificados con la finalidad de brindar esa compaiiia en el procedimiento con
la asesoria juridica profesional adecuada, todo este procedimiento debe ser

con el acompafiamiento de los padres o tutores.

3.7 Observacion General Nimero 12, “El derecho del nifio a ser escuchado”

La OG Numero 12 contiene los requisitos y condiciones minimas para
el ejercicio de este derecho, el cual se encuentra contenido en el articulo 12
de la CDN. Esta observacién es sin duda una de las mas importantes al
reconocer que los nifios tienen derecho a opinar, ya que por un lado carecen
de plena autonomia que se les reconoce a los adultos, asi como ser sujeto de

derechos.
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En el parrafo primero se garantiza que todo nifio que esté en
condiciones de formarse su propio juicio tiene el derecho a expresarlo de
manera libre en todos los asuntos que le afecten, y que a su vez estas
opiniones sean tomadas en cuenta en funcion de su edad y madurez; y en el
parrafo segundo se establece el derecho que tienen a ser escuchados en todo
procedimiento judicial o administrativo que le afecte. En este sentido los
Estados Partes deben garantizar que la nifia, nifio 0 adolescentes que estén
en condiciones de formarse un juicio propio deben poder expresarse de
manera libre y en todos los asuntos que le afecten, empezando por su casa.
¢, Qué significa que los Estados deben “garantizar’? Significa que deben
adoptar las medidas necesarias que convengan a ese derecho. La condicion
de formarse un juicio propio es una circunstancia que debe ser evaluada por
profesionales, por lo que no debe interpretarse en sentido restrictivo, es decir,

como una premisa que justifique el limite el ejercicio del derecho de cada nifio.

Es importante considerar que la manifestacion de la opinidon y de ser
expresada libremente, quiere decir que no exista influencia o presion de ningun
tipo, de manera que en la evaluacion para determinar la capacidad de formarse
Su propio juicio debe ser considerada. EI Comité sefiala que la escucha del
nifio implica la disposicion de medidas que garanticen en distintos dmbitos
como son: preparacion del nifio, la audiencia, la evaluacion de su capacidad,
comunicacion de los resultados al nifio y los medios de impugnacion, tales

COMO guejas o recursos.
De modo que los procesos deben ser!i:

a) Transparentes e informativos;

b) Voluntarios;

m De Ferrari Vial y Curihuinca Santiago, "Compendio de observaciones
Generales del Comité de los Derechos del Nifio", Centro Iberoamericano de
Derechos del Nifio (CIDENI), afio 2018, pp. 86 y 87.
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c) Respetuosos;

d) Pertinentes;

e) Adaptados a los nifios;

f) Incluyentes;

g) Apoyados en informacion;

h) Seguros y atentos al riesgo; y

i) Responsables.

Por otra parte, la Corte resalta que las nifias, nifios y adolescentes son
titulares de los derechos establecidos en la Convencion Americana, ademas
de contar con las medidas especiales de proteccion contempladas en el
articulo 19 de la Convencion, las cuales deben ser definidas y consideradas
de acuerdo con las circunstancias de cada caso. Para determinar los alcances
del articulo 12 de la CDN, el Comité realizé las siguientes especificaciones!'?:
a) no se puede partir de la premisa que un nifio es incapaz de expresar sus
propias opiniones; b) el nifio no debe tener necesariamente un conocimiento
exhaustivo de todos los aspectos del asunto que lo afecta, sino una
comprension suficiente para ser capaz de formarse un juicio propio del asunto;
c) El nifio debe expresar su opinidn sin presion y puede elegir si quiere o no
ser escuchado; d) el ejercicio de expresar sus opiniones depende de que los
padres o tutores le informen al nifio de los asuntos, las opciones y las
posibilidades que pueden adoptarse y sus consecuencias; €) la capacidad del
niio debe ser evaluada para tener en cuenta sus opiniones y para comunicar
el resultado de sus opiniones en el proceso; f) los niveles de comprension de
los nifilos van ligados de manera uniforme a su edad bioldgica, por lo que su

edad debe medirse a partir de su capacidad para expresar sus opiniones.

12 Cuadernillo de Jurisprudencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos N° 5: Nifios, Niflas y Adolescentes, afio 2017, pp. 1-122, p. 85.
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En el caso de nifas, niflos y adolescentes intervienen distintas
caracteristicas o requisitos; primero, para que pueda expresarse de manera
libre y sin presion, y segundo que esas opiniones influyan el animo del juzgador
para ser incorporadas y tomadas en consideracion, teniendo en cuenta que
primero se debe evaluar su capacidad para que pueda expresarse, partiendo
de la premisa que todas la nifias, nifios y adolescentes pueden formarse una
opinion sobre cualquier asunto que le afecte. Se debe tener en cuenta que la
capacidad progresiva se desarrolla conforme a la edad y el grado de madurez,
a mayor edad mas madurez; sin embargo, hay circunstancias que también
pueden influir como son el entorno social, las condiciones econdémicas y
culturales, de manera que la formula no puede ser general, y debe analizarse

caso por caso.

En los casos en que se presenten conflictos entre la madre y el padre,
es necesario que el Estado garantice en lo posible los intereses de las nifias,
nifios y adolescentes; por lo tanto, en el contexto de decisiones judiciales sobre
la custodia, toda la legislacion sobre separacion y divorcio debe incluir el
derecho del nifio a ser escuchado por los encargados de adoptar decisiones.
No sobra recalcar que estos estandares son igualmente aplicables a las nifias
y nifios con discapacidad.

3.8 Observacion General Numero 14, “El derecho del nifio a que su interés

superior sea una consideracion primordial”

La OG Numero 14 establece el contenido, fundamento y alcance del
derecho que tienen las nifias, nifios y adolescentes a que el interés superior
por su acronimo ISN sea considerado de manera primordial antes de tomar

una decision que los pueda afectar. En este sentido el Comité analiza el
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concepto del ISN desde tres niveles'?, como derecho sustantivo, que el nifio
tiene derecho a que el ISN sea considerado, evaluado, y que se tenga en
cuenta para poder tomar una decision, la Convencion la establece como una
obligacion de aplicacion inmediata e invocable ante los tribunales; como
principio juridico, si una o mas disposiciones juridicas admiten mas de una
interpretacion, se debe elegir la que satisfaga de manera efectiva el ISN, en
los derechos consagrados en la Convencion y sus Protocolos facultativos; vy,
como norma de procedimiento, cuando se debe tomar una decision que afecte
al nifio en concreto, a un grupo o a los nifios en general, el proceso de
adopcién de decisiones deberd incluir una estimacion de las posibles

repercusiones positivos o negativas de la decision o decisiones.

De acuerdo con la Convencion los objetivos de la observacion es que
los EP implementen y respecten el ISN, en particular las decisiones judiciales,
administrativas o0 de otra naturaleza, que afecten a las nifias, nifios y
adolescentes, en lo individual o en las etapas del proceso, no solo ante
tribunales sino en la aprobacion de leyes, politicas, estrategias, programas,
planes, presupuestos, iniciativas legislativas, presupuestarias, y directrices

relativas a ellos.

El Comité establece 3 clases de obligaciones para los EP4: a)
garantizar que el ISN se integre de manera adecuada y se aplique
sistematicamente en todas las instituciones; b) velar por que las decisiones
judiciales, administrativas, legislativas, etcétera, relacionadas con los nifios y

quede patente que el ISN de aquellos fue considerado; y c) garantizar que el

13 De Ferrari Vial y Curihuinca Santiago, "Compendio de observaciones
Generales del Comité de los Derechos del Nifio", Centro Iberoamericano de
Derechos del Nifio (CIDENI), afio 2018, p. 96.

14 [dem.
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ISN se ha evaluado y considerado como primordial en las decisiones y

medidas del sector privado.

En cuanto a las instituciones publicas o privadas de bienestar social, el
Comité afirma que no debera interpretarse en stricto sensu esta clausula,
limitandose a las instituciones sociales, sino que comprende a todas las
instituciones cuya labor y decisiones impacten en los nifios y en la efectividad
de sus derechos; otro ejemplo son los tribunales, que no se limitan a los
integrados por jueces profesionales, sino que también a los integrados por

personas que no lo sean!!®,

El interés superior del nifio también tiene que ver con la justicia penal
con la finalidad de que sea restaurativa y de rehabilitacion; en materia civil se
considera que las nifias, nifios o0 adolescentes estan facultados para defender
sus intereses directamente o por medio de representante. Es decir, en sentido
general los EP estan obligados a valorar y considerar el ISN, situacién que no
queda a discrecion de los juzgadores o de las instituciones. Cuando las
decisiones que se deben tomar son colectivas al evaluar el ISN se debe

atender a las circunstancias del grupo o de los nifios en sentido general.

En un sentido amplio los instrumentos internacionales tienen como
objetivo la proteccién de los nifios, el desarrollo armonioso de la personalidad
y el disfrute de sus derechos reconocidos; es por ello que los EP deben adoptar
y alentar medidas en el ambito de sus competencias para la proteccion y
defensa de sus derechos, asi como apoyar a la familia en su funcién natural.
Los derechos del nifio se fundan en la dignidad humana del ser humano con
las caracteristicas propias de los nifios y sus necesidades, debido a que
necesita una proteccion especial para llevarlo a desarrollarse fisica, mental,
moral, espiritual y social de manera saludable y normal; estas consideraciones

son fundadas en el interés superior del nifio.

15 |bidem, p. 97.
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El interés superior no solo se debe ponderar sobre las medidas
especiales, sino también las caracteristicas propias de la situacion que se
encuentra cada nifla, nifio o adolescente, las medidas especiales de
proteccion corresponden tanto a la familia, a la sociedad y a las autoridades.
En este sentido el Protocolo de San Salvador en su articulo 16, establece que
“todo nifio sea cual fuere su filiacion tiene derecho a las medidas de proteccion
que su condicion de nifio requiera por parte de su familia, sociedad y

Estado”116,

El articulo 3 de la CDN, estipula que “Los Estados Partes se
comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de
sus padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese
fin, tomaran todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas”.
Entonces la prevalencia del interés superior del nifio debe ser entendida como
la necesidad de satisfaccion de todos los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes, que obliga al Estado y vincula con los derechos contenidos en
la Convencién, su aplicacién es general, ya que se trata de un asunto de

integridad personal, de identidad y de proteccion a la familiar.

3.9 Observaciéon General Numero 17, “El derecho del nifio al descanso, al
esparcimiento, al juego, a las actividades recreativas, a la vida cultural y a las

artes”

La OG Numero 17 establece el derecho que tienen las nifias, nifios y
adolescentes al descanso, esparcimiento, juego, actividades recreativas, la
vida cultural y las artes, los cuales se encuentran reconocidos en el articulo 31
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio. En este sentido el Comité

establece lo que se debe entender por esparcimiento, y sefiala que es una

ue Cuadernillo de Jurisprudencias de la Corte Interamericana de Derechos
Humanos N° 5: Nifios, Niflas y Adolescentes, afio 2017, pp. 1-122, p. 35.

137



actividad que implica la existencia de un tiempo libre o exento de toda
obligacion relacionada con la educacién formal, el trabajo, las tareas
domésticas, y demas actividades dirigidas por otras personas. En cuanto al
juego, dispone que es todo comportamiento, actividad o proceso iniciado,
controlado y estructurado por los propios nifios, y tiene lugar dondequiera y
cuando se dé la oportunidad. Las actividades recreativas, consisten en
actividades o experiencias escogidas voluntariamente por el nifio, ya sea por
la satisfaccion inmediata que le brindan o por el valor personal o social que
espera recabar de ellas. Y finalmente, la vida cultural y las artes, a través de
estas actividades los nifios expresan su identidad y el sentido que le dan al

mundo, y las fuerzas externas que afectan sus vidas!'’.

Es importante tener en cuenta que las actividades antes descritas, se
desarrollardn conforme a la edad del nifio, la naturaleza de los espacios, la
forma de estimulacién, el entorno, grado de participacion y participacion de los
adultos para garantizar su seguridad, y porque no mencionar la economia y
las raices culturales que prevalezcan en la familia. La participacion efectiva de
los EP para la implementacion de las actividades como derecho de todos los
nifios es indispensable, sobre todo la parte cultural y artistica, que pueden ser
atendidas mediante 3 dimensiones: acceso, participacion y contribucion. Los
EP deben crear las condiciones necesarias y adecuadas para la participacion
con la finalidad de facilitar y propiciar oportunidades para el ejercicio de los

derechos reconocidos en el articulo 31 de la CDN.

El Comité destaca la preocupacién por el escaso reconocimiento de los
derechos contenidos en el articulo 31 de la CDN por parte de los Estados. El

limitado reconocimiento y la importancia de estos derechos en la vida de las

17 De Ferrari Vial y Curihuinca Santiago, "Compendio de observaciones
Generales del Comité de los Derechos del Nifio", Centro Iberoamericano de
Derechos del Nifio (CIDENI), afio 2018, p. 114.
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nifias, nifos y adolescentes se traduce en la ausencia de inversiones, en la
poca o nula legislacion protectora y la carente planificacién a nivel nacional y
local. Los nifios deben gozar de estos derechos independientemente del lugar
en donde viva, de su origen cultural o de la situacion de sus padres. El apoyo
del sector privado, incluidas las empresas deben contribuir como parte de sus
funciones y responsabilidad social con la poblacién, como el apoyo en
actividades culturales y artisticas; el juego y las actividades de recreacion son
esenciales para la salud y el bienestar fisico y emocional de los nifios, el que
los padres promuevan el desarrollo, promueve la creatividad, la imaginacion y
la confianza en si mismo y en la propia capacidad, reforzando sus capacidades
cognitivas y emocionales. El descanso también es parte importante para gozar
de un buen estado fisico y mental para los nifios y todo ser humano, lo que
significa que deben tener un respiro después del trabajo, educacién o cualquier
otra actividad como parte de los derechos de todo nifio; el suefio como parte

del descanso también debe ser suficiente para su salud.

A los nifios en condicidon de pobreza o con capacidades diferentes, se
les debe ofrecer alternativas para poder acceder a las actividades culturales y
artisticas, asi como oportunidades de juego y recreacién. La promocion,
accesibilidad y promocion de oportunidades, requieren de espacios
apropiados, recursos y personal calificado, y sobre todo consciente de las
necesidades de las nifias, niflos y adolescentes que se encuentran en estas
condiciones. De igual forma, los Estados Partes deben garantizar la no
discriminacion, la regulacién de los actores no estatales, la proteccion de los
nifios contra todo dafo, la seguridad después de un conflicto, mecanismos de
denuncia, presupuestos y la planificacion municipal para hacer efectivos los
derechos del articulo 31 de la Convencién, y una intervencién activa de
organismos de las Naciones Unidas para la Infancia.
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CAPITULO CUARTO

LA CUSTODIA COMPARTIDA: BENEFICIOS, VENTAJAS Y
DIFICULTADES

SUMARIO

4.1 Diferencias entre la custodia monoparental y la custodia compartida; 4.2 La
importancia de la custodia compartida en los padres que se encuentran
separados; 4.3 Preferencias infantiles sobre su custodia; 4.4 La importancia de la
familia; 4.5 El divorcio ideal; 4.6 Tipos de custodia compartida; 4.7 Custodia

compartida y la distribucion Socio-Laboral; 4.8 Familia negociadora
4.1 Diferencias entre la custodia monoparental y la custodia compartida

La guarda y custodia se puede definir en el sentido de con quién va a
convivir él o los hijos cuando se produce una separaciéon de los progenitores o
el divorcio en los casos de encontrarse unidos en matrimonio. En estas
circunstancias, y al acontecer cualquiera de las dos acciones se desprenden
diversos factores que ponen en marcha una serie de acontecimientos que van
desde lo legal hasta lo emocional. Retomando un poco lo sefialado en el
capitulo segundo, nos damos cuenta de que los problemas se suscitan cuando
los padres no llegan a un acuerdo. Posteriormente con la guarda y custodia
devienen derechos inherentes a la patria potestad con la finalidad de que las

nifias, nifos y adolescentes estén protegidos.

Una de las caracteristicas de la patria potestad es la convivencia con
los hijos, por lo que una vez que sucede la separacion o el divorcio trae
aparejado dicha circunstancia, asi como la proteccién y cuidado de las nifias,
nifos y adolescentes, la cual no se pueden entender desvinculada de la

posesion material de los hijos.
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Ahora bien, en el ambito internacional el término ‘joint custody “custodia
compartida”, se origin6 en Norteameérica a comienzos de la década de 1970.
Los paises anglosajones distinguen entre “custodia fisica” physical custody y
“custodia legal” o legal custody, la cual hace referencia a la responsabilidad
legal en la toma de decisiones relativas a los hijos, asi como educacion,
formacion religiosa, etc. Y la custodia fisica, tiene que ver con quien residen

los hijos, y por tanto quién lo cuidara en la practica’,

En la Unién Europea, por ejemplo, no tiene competencia directa para la
regulacion de las relaciones familiares tras el divorcio, ya que no es una
materia propiamente comunitaria, se reconoce la normativa de cada Estado y
se actla en caso de conflicto entre paises en materia de responsabilidad
parental. De manera que los conceptos de joint custody y shared custody,
hacen la diferencia en el tipo de custodia que se va a ejercer. Joint custody
upbringing, se refiere a que ambos progenitores comparten las necesidades
de los hijos, como salud, educacion, alimento, limpieza... Esta modalidad
requiere de un acuerdo entre las partes, el concepto encuentra su equivalencia

en el ejercicio de la “patria potestad” en Espafiall®,

Por otra parte, la shared custody o alternate upbringing, significa que
los hijos quedan al cuidado de los padres de modo alternativo o durante
periodos especificos de tiempo; se requiere resolucién judicial que determine
los derechos y obligaciones que deriven de su ejercicio. Shared custody, es la
denominacion que tiene Espafa para la custodia compartida; sin embargo,

surge el problema cuando los paises denominan el término de custodia

s Alcantara Ruiz, Rafael, “Custodia compartida y cambio social. La
construccion social de la custodia compartida”, Tesis de Doctorado, por la
Universidad de Alicante, Espafia, afio 2020, pp. 20 y 21.

19 |bidem, p. 21.
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compartida, cuando en otros paises cobran diferentes sentidos, pudiendo

hacer dificil la comparacién'?°,

En este sentido, y para entrar en contexto Oliva Gémez'?! nos
menciona los siguientes tipos de custodia: a) la guarda y custodia
monoparental de hecho, se ejerce por uno solo de los progenitores, bien por
asi haberlo decidido de comun acuerdo ambos padres, o bien, por existir un
acuerdo mutuo, por la decision que de hecho uno solo de los progenitores
adopta sin tomar en cuenta el parecer del otro; b) la guardia y custodia
monoparental de derecho, conferida por efectos de la resolucion judicial
emitida por el juez, en razén de existe un conflicto entre los progenitores y
ambos pretender ejercer la custodia; y c) la guarda y custodia compatrtida, es
aguella en la que ambos padres tiene la custodia legal y fisica de los hijos,
esto implica que comparten derechos y responsabilidades en la educacién,
formacién, manutencion y toda la actividad relacionada con su crianza. De tal
manera que gozan por resolucion judicial de igualdad en las decisiones y
acciones relativas a los menores, en igualdad de condiciones; las cuales son

aplicadas en México.

Para determinar sobre la custodia de los hijos Oliva Gomez, citando a
Méndez Corcuera, menciona que se toma en cuenta lo siguiente'??: 1. La
relacion de los hijos con sus progenitores o con otra persona que el menor
tenga afecto significativo...; 2. La escucha del menor, aun de oficio...; 3. La
duraciéon y adecuacion de los arreglos corrientes para el desarrollo de la vida
del menor y expectativa de mantener continuidad; 4. La estabilidad en las

condiciones de vida del menor; 5. El ajuste al hogar, la escuela y la comunidad

10 [dem.

21 Oliva Gomez, Eduardo, Derecho de Familias, Monografias, Tirant Lo Blanch,
Ciudad de México, 2022, pp. 543, 544 y 555.

122 |bidem, p. 547.
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en los que se desarrolla; 6. La capacidad de cada progenitor para permitir o
conceder y animar a continuar, y frecuentemente el contacto frente al
descendiente y su otro progenitor, incluyendo el aseo fisico; 7. La capacidad
de cada uno de los padres para cooperar o aprender a cooperar en el cuidado
de los hijos; 8. El deseo de cada uno de los progenitores de conocer, aplicar y
ejecutar los métodos de asistencia familiar para cooperar y resolver disputas;
9. El efecto en el menor; 10. Cualquier otro factor que tenga relacion o
injerencia razonable en el desarrollo fisico y emocional; y, 11. Para la toma de
la decision es necesario que se practiguen pruebas periciales psicologicas y
de trabajo social para evaluar la idoneidad de los progenitores que pretenden

ser titulares de aquélla...

Como se puede observar hay una diversidad de factores que deben ser
tomados en cuenta a la hora de determinar el tipo de custodia que sera mas
adecuada para hijos y padres; sin embargo, no hay férmulas generales, porque
las familias cambian, la sociedad evoluciona y las necesidades no son las
mismas. Por lo que se han realizado estudios e investigaciones sociales y
psicolégicas favorables a la custodia compartida, como refiere Barcia
Lehmann!? citando a Bauserman en el que al revisar “treinta y tres estudios
sobre custodia exclusiva y compartida, compararon ambos grupos con hijos
de padres que no estaban separados, los hijos que estaban en regimenes de
custodia compartida tenian menos problemas de comportamiento y
emocionales, una mayor autoestima, mejores relaciones familiares y
rendimiento escolar en comparacion con aquellos en situaciones de custodia

exclusiva. Agregando que no se encontraron diferencias significativas entre los

123 Barcia Lehmann Rodrigo, “Las dos formas de custodia compartida en caso
de que los padres no estén de acuerdo [Primera Parte]”, Boletin Mexicano de
Derecho Comparado, nueva serie, afio LI, nim. 153, septiembre-diciembre
2018, pp. 457- 480, p. 461.

DOI: http://dx.doi.org/10.22201/iij.24484873e.2018.153.13647
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nifios que estaban bajo custodia compartida y aquellos que vivian con ambos

padres”.

Uno de los antecedentes de la custodia monoparental, es el de Estados
Unidos, en el cual se llevé a cabo un informe elaborado por Batt, en el que
destaca el BBl model (Beyond the Best Interests of the Child) que ha servido
histéricamente para la custodia exclusival?*. En este modelo se establecia que
las nifias, niflos y adolescentes requerian de una figura de estabilidad, cuando
los padres se separaban, por lo que debian optar por que los hijos fueran
criados por uno solo de los padres, dejando al otro con un acceso restringido
a sus hijos. Sin embargo, algunos estudios modernos sefialan que, en caso de
conflictividad de los padres, u oposicion de uno de ellos, no deberia proceder
esa figura. Estas posturas han sido contrarias como en el caso de Espafia, en
el que la custodia compartida se ha comenzado a aplicar incluso con oposicion
de alguno de los padres en caso de algun conflicto.

Por otra parte, el psiquiatra Andrés Donoso y la psicologa Sara Larrain
citando a Maria Bacigalupo!?®, sefialan que el régimen de custodia mas alla
de la excepcionalidad de la custodia compartida es propicia para el padre no
custodio, debido a que va adquiriendo, aunque de modo inconsciente la
percepcion de la responsabilidad respecto a sus hijos. Los mismos autores
hablan de los factores negativos de la custodia exclusiva, como son la ruptura
de los roles parentales, proyectandose ante los hijos una situacion
descompensada, uno de los padres tiene toda la responsabilidad afectiva,
emocional, educativa y cotidiana, y otro se percibe como lejano y ausente.

124 |bidem, p. 462.
125 |bidem, p. 464.
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Estados Unidos ha sugerido un modelo para el régimen de custodia
compartida como parte del Consejo de Derecho del Nifio de Estados Unidos
(Children’s Rights Council), siendo el siguiente!¢:

Edad Frecuencia del contacto con ambos padres
Menos de 1 afio Una parte de cada dia (mafiana o tarde).
De 1 a 2 afios Dias enteros.
De 2 a 5 afios No mas de dos dias seguidos sin ver a cada uno de los padres.
De 5 a 9 afios Alternancia semanal, con medio dia (mafiana o tarde) de

convivencia con el progenitor no conviviente durante esa

semana.

Mas de 9 afos Alternancia semanal.

Con relacion a la tabla anterior, los periodos que establecen en funcién
de edad y contacto con los progenitores no parecen descabelladas, aunque
finalmente implica un acuerdo de voluntades, asi como una resolucion judicial,
y sobre todo la madurez y responsabilidad compartida de las obligaciones que
se deben atender para con los hijos.

Desde una perspectiva mas moderna Ferrari y Zicavo'?’, nos dicen que
la crianza monoparental es aquella donde se aplica la doctrina arcaica de que
uno de los padres debe quedarse con los hijos de ambos y administrar, guiar
su vida vy relaciones sociales, abriendo camino a extirpaciones
padrectomizantes que pueden evitarse con la crianza corresponsable. Por lo
que el objetivo es que padres y madres mantengan sus derechos parentales,
facilitando la participacion en las decisiones de educacion, crianza y desarrollo,

asi como el acceso a los hijos por ambos padres de esta manera la crianza

126 [dem.
27 Ferrari, J. y Zicavo, N, Padres separados. CoOmo criar juntos a sus hijos,
Trillas, México, 2012, pp. 44 y 45.
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compartida asigna a ambos padres los mismos reconocimientos de derechos

y deberes como existia en la conyugalidad.

Cuando hablamos de la custodia monoparental, nos referimos a la
familia que esta integrada por uno de los progenitores ya sea padre o madre,
de quienes dependen econdémicamente, y viven en el mismo domicilio padres
e hijos, la cual puede ser de hecho o de derecho como ya se menciond. Esta
modalidad es la convencional cuando se habla de divorcio; sin embargo, es
importante mencionar que este modelo es funcional, debido a que no todas las
familias son iguales, y se deben tomar en cuenta factores como las
circunstancias del divorcio, aspectos econdmicos y laborales, temas de
violencia doméstica, vivienda, entre otros. Pero al igual que la custodia
compartida, tiene elementos a favor y en contra, de manera que haremos un

comparativo sobre dichos aspectos, empezando por la custodia monoparental.

Custodia Monoparental

Ventajas Desventajas

Cuando existe temas de violencia fisica, | En el caso de las madres, se les dificulta
sexual o psicoldgica, drogas o delincuencia, | encontrar trabajo.
es buena opcién, ya sea con los padres o
con algun familiar.

Convivencia del hijo en condiciones | Uno de los problemas mas graves es la
normales con un régimen de visitas | vivienda, por lo general es salir de la casa
controladas. del céonyuge o pareja y buscar un lugar que
se adecue a la nueva realidad.

Las cargas econdémicas, de educacion y
atencion a los hijos, recaen en una sola
persona.

Existe ruptura de convivencia familiar,
pérdida de amistades, asi como de
relaciones.

En el caso de los padres no custodios, piden
igualdad para convivir con sus hijos.

En el caso de los padres que no han estado
involucrados en el cuidado cotidiano de los
hijos, se estresan por las nuevas tareas.
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La opinién de los hijos es tomada en cuenta,
sélo en caso de desacuerdo.

Tabla 3. Fuente: Elaboracién propia.

La crianza monoparental es sefialada por la doctrina como arcaica,

debido a que solo uno de los padres es responsable de los hijos, y sus

necesidades, de acuerdo con Ferrari y Zicavo'?® abre caminos para

extirpaciones padrectomizantes, o alienacion parental que pueden evitar una

crianza corresponsable.

Por otra parte, el objetivo de la crianza compartida o custodia

compartida es lograr que los padres mantengan los derechos parentales,

facilitando la participacion en las decisiones de educacion, crianza, desarrollo

y la presencia de ambos progenitores.

Custodia Compartida

Beneficios

Ventajas

Dificultades

Presencia constante con
los hijos.

Atribucién de la custodia fisica
y legal de los hijos a ambos
progenitores por igual.

Debe de existir un acuerdo
entre los progenitores, para
determinar las convivencias y
cuidados del o los hijos,
debiendo tomar su opinién en
consideracion.

Equilibrio permanente de
las obligaciones y
responsabilidades.

Cada uno de los progenitores
se encarga de la educacion,
cuidado, y atencidn durante el
tiempo que se encuentra con
él.

Lo conveniente es que ambos
padres tengan trabajo, para
poder cubrir las necesidades
del o los hijos.

El contacto constante
entre los progenitores y
sus hijos.

Se deben establecer horarios
dependiendo de las
circunstancias de cada familia,
para que la convivencia sea
prolongada, de manera que el
trato pueda ser lo mas normal
posible.

Llegar a un punto de acuerdo
para poder convivir con los
hijos como se hacia antes de
la separacion o divorcio.

Igualdad en los derechos
y obligaciones que tienen
los padres con sus hijos.

La realizacion de actividades
gue normalmente no hacian
los progenitores como el
involucramiento en las tareas
de la escuela o las actividades

En el caso de adolescentes,
su actitud es diferente ante la
separacion de sus padres,
debido a que ya tienen una
personalidad desarrollada, y

28 [dem.
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deportivas o culturales a las
gue asisten los hijos.

puede causar conflicto que
sus padres convivan, de
manera que se sugiere en
estos casos una custodia
compartida con periodos mas
largos de tiempo.

Los padres piden este
tipo de custodia,
pugnando por una
igualdad de convivencia
con los hijos.

Las madres no son las Unicas
gue cuidan y atienden a los
hijos.

Actualmente solo en caso de
desacuerdo, los hijos tienen
derecho a manifestar su
opinion.

Las madres afirman tener
mas tiempo para hacer
actividades de
esparcimiento, lo que
genera un mejor estado
de animo.

Ambos progenitores se
involucran con los hijos de
manera activa.

Establecer reglas y horarios
similares a los que tenia para
no crear inestabilidad, tanto al
interior como al exterior de la
casa, escuela, actividades de
esparcimiento y demas.

La custodia compartida,
consagra el interés
superior de las nifas,
nifios y adolescentes.

La proteccion de los derechos
de las niflas, niflos vy
adolescentes, asi como el
respeto a su opinion.

Participacion activa de los
padres en el proceso de
crecimiento y cuidado de los
hijos, ya que algunos padres

se les complica porque
normalmente con contribuian
con labores domeésticas.

Tabla 2. Fuente: Elaboracién propia.

Como podemos observar la custodia compartida cuenta con
caracteristicas muy especificas, pero también con retos como son: los
progenitores deben tener una relacion cordial incluso antes de la separacion o
divorcio; es importante que cada progenitor tenga claro las responsabilidades
y obligaciones que implica este tipo de custodia; si se establecen horarios muy
prolongados en la convivencia, los hijos podrian experimentar un sentimiento
de pérdida, por decir semanas o meses 0 hasta por afio escolar, de manera
gue ya no seria una custodia compartida sino monoparental; la tolerancia entre
los progenitores y los puntos de acuerdo es algo importante para la sana
convivencia. Se debe tener en cuenta que la custodia compartida es en
beneficio de los hijos, pero también de los progenitores, y que las condiciones
no deben cambiar las rutinas que tenian antes de la separacion o el divorcio,
ya que previo a esta situacion habia acuerdos, y las actividades de cada

miembro continuaban.
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En la actualidad la evolucion de la familia permite que el horizonte se
amplie y demos entrada a nuevas formas de custodia, como lo es la
compartida. La crianza de los hijos no solo tiene que ser femenina o en algunos
casos masculina, sino que ambos padres deben de asumir la responsabilidad
gue les corresponde, y ejercer las funciones con madurez, es un tema que
resulta sumamente complicado, porque infortunadamente los adultos en los
casos de divorcio o separacion, pensamos en las cuestiones negativas o los
motivos por lo que deseamos separarnos, mas no en la mejor forma de llevar
a término la relacion marital y emocional con la pareja o el hecho de que no

termine la relacién de los hijos con los padres.

La custodia compartida, surge por la necesidad de los padres a convivir
con sus hijos, la necesidad de las madres no cargue con toda la
responsabilidad en el sentido de que la custodia no tiene por qué ser solo
femenina; los puntos de vista desde los distintos angulos como son'?: las

madres solas, los hijos sin padre y los padres que piden acceso a serlo.

Ahora bien, es importante tomar en cuenta los datos reportados en el
Informe de labores 2020-2021 del Tribunal Superior de Justicia del Estado de
Morelos por su acrénimo TSIJEM*2, en cual informan que los juicios con mayor
incidencia son en materia familiar: Divorcio Incausado 2,980, Controversias de
Orden Familiar 1,641 y Guarda y Custodia 874. En el mismo sentido, de
acuerdo con el Instituto Nacional de Estadistica y Geografia (INEGI) en la

129 |pidem, p. 49.

30 Informe de Labores 2020- 2021, D. Rubén Jasso Diaz, Magistrado
Presidente del Poder Judicial del Estado de Morelos. Disponible en
http://tsjmorelos2.gob.mx/inicio/informes/, consultado el 02 de septiembre de
2022, p. 27.
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estadistica a propésito del 14 de febrero de 202113, informé que entre los afios
2019 y 2020 la relacién divorcios-matrimonios casi se quintuplicd, al pasar de
7 a 32 divorcios por cada 100 matrimonios en México. En 2019 el nimero de
divorcios fue de 160,107, y casi dos terceras partes de los divorcios (63%)

fueron voluntarios, en tanto que el 35% por mutuo consentimiento!32,

En el 2019, el 91% de los divorcios se resolvieron por via judicial, y el
9% corresponden a la via administrativa. De igual forma se incrementaron los
divorcios, en 2010 habian 11.7 y para 2019 18.4. por cada 10 mil habitantes.
En cuanto a la custodia de los hijos, en México el 49.6% fue otorgada a uno
de los divorciantes, en el 43.9% no se le otorgd a ninguno, y solo el 4.5% fue

concedida a ambos divorciantes133,

La presente investigacion no pretende desacreditar la custodia
monoparental, ni mucho menos decir que la mejor opcion es la custodia
compartida, la familia no es una estructura que se repite de manera idéntica
en cada caso, cada una de ellas observa sus propias caracteristicas y por
tanto, las férmulas no pueden ser generales, por ello, lo que se pretende es
dar paso a nuevas formas de custodia, y sobre todo que cada familia asuma
los roles y responsabilidades que le corresponden. Es importante que los
juzgadores al momento de otorgar una custodia consideren todos los
elementos en su conjunto, con la finalidad de tomar la mejor decision en favor
del interés superior de las nifias, nifios y adolescentes, pero sobre todo de la

familia como componente primordial de la sociedad, y no se conviertan una

B1Comunicado de Prensa NUum. 114/21, del 12 de febrero de 2021, Pagina 1/2,
INEGI, Estadistica a propésito del 14 de febrero, Datos Nacionales, p. 1.

132 |bidem, p. 7.

133 Comunicado de Prensa Num. 445/20, del 30 de septiembre de 2020, Pagina
1/2, El INEGI presenta resultados de la estadistica de divorcios 2019, pp. 4y
7.
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estadistica, ya que, si bien suma o restan nimeros, en el fondo no se resuelve
la problematica o de otro modo no habria tantas controversias del orden

familiar.

La custodia compartida puede ser una buena opcién o incluso
excelente, cuando los padres tiene madurez y asumen la responsabilidad de
los hijos, dejando de lado sus diferencias y concentrandose en sus hijos, pero
no solo se trata de eso, sino de que los padres se ajusten a los hijos no los
hijos a los padres, de tal modo que la separacion o el divorcio sea lo mas
llevadera posible y las rutinas no tengan por qué ser modificadas. Es
importante tener en cuenta que es un gran compromiso este tipo de custodia,
debido a que la buena relaciébn y puntos de acuerdo juegan un papel
sumamente importante, asi como el respeto entre ambos, y el respeto que
merecen sus hijos a que también se les escuche, y tomar en cuenta sus

opiniones.

4.2 La importancia de la custodia compartida en los padres que se encuentran

separados

Este punto serd breve, pero no menos trascendente. La importancia de
la custodia compartida recae en los padres, y en la responsabilidad de la
crianza compartida, pero sobre todo carifio, energia y paciencia para sacarla
adelante. Primero que nada, el tomar la decision de una crianza compartida es
signo de que se puede lograr un acuerdo entre los padres, por las razones que
sean, y una de estas es que tuvieron un hijo o hijos con la persona con la cual
se termind la relacion de pareja, pero no asi la relacién de los padres con sus

hijos.

Las dificultades propias del caracter pueden llevar a tener
complicaciones en la socializacion y en este caso en seguir con la convivencia;
sin embargo, no es imposible, se puede hacer el esfuerzo por lograr que los

hijos convivan con ambos, sin que tenga que ser una batalla campal, el amor
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y el carifio a los hijos debe ser un punto de acuerdo para lograrlo, sin perder
de vista los limites de paciencia de cada uno de los padres, y porque no
también de los hijos. El respeto y la cordialidad es otro punto importante, si de
plano no se tolera estar cerca del padre o la madre, la convivencia se puede

limitar al minimo, con un saludo o despedida, seria suficiente.

El elemento principal de la custodia compartida es que no se pierdan
las relaciones y vinculos afectivos entre padres e hijos que se encuentran
separados o divorciados. Sefiala Ferrari y Zicavo'** “que se minimizan los
efectos nocivos del divorcio y se posibilita la cooperacién y la solidaridad entre
los padres, en la mancomunada labor de los padres”. En este sentido, la
custodia compartida reviste de importancia al tratar de mantener la estabilidad
emocional de los hijos, sobre todo por la confianza de que sus padres estaran
para apoyarlos sin importar las circunstancias, tomando en cuenta la edad de
los hijos, y la capacidad de procesar la nueva situaciéon, ademas a mi
consideracion los puntos de acuerdo entre los padres serian una leccion de

crecimiento y cambio en la evolucion de la familia.

Las ventajas de los padres con relacién a la custodia compartida es que
no hay una contienda, sino puntos de acuerdo, es decir nadie pierde, pero
puede ser que todos ganen. ElI compartir las tareas de crianza equilibra los
roles en casa, y permite que los padres desarrollen las actividades que
desean, como son trabajar, salir, estudiar, descansar, conocer nuevas
personas y hasta poner en marcha proyectos que tenia detenidos. Estas
actividades suelen reconfortar mas a la mujer, en el sentido de que por lo
regular la crianza recae en ella. Uno de los puntos importantes, es que la
dinamica de la custodia compartida recae en que ambos deben tener trabajo

o por lo menos un ingreso para poder equilibrar la situaciébn econémica, esta

B34 Ferrari, J. y Zicavo, N, op. cit, p. 122.
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situacion facilita que exista un acuerdo en los temas econdmicos que suele ser

el mas complicado.

La educacion en los hijos es un punto sumamente importante, por lo
que la crianza compartida ayuda a sobrellevar las problematicas que se
puedan presentar, como son la toma de decisiones en determinados temas
como podria ser alguna salida de la escuela a un parque, los talleres o
actividades deportivas que le interesan a los hijos, etc. Pero principalmente, la
mejor educacion es que los hijos vean en sus padres, el esfuerzo que hacen
por sacarlos adelante a pesar de que hayan cambiado las circunstancias entre
ellos, la alegria de tenerlos juntos para él es la mejor felicidad para todos,
después de todo antes se tomaban las mismas decisiones, no tendria por qué
ser diferente ahora, ese es uno de los puntos que los padres no toman en

consideracion o simplemente se nos olvida.
4.3 Preferencias infantiles sobre su custodia

Mucho se habla de que la opinidn de las nifias, nifios y adolescentes es
un factor importante para determinar la custodia de los hijos; sin embargo, para
gue hoy en dia se pueda llevar a cabo la escucha se deben de cumplir algunos
requisitos que pueden variar dependiendo la legislacién, pero en su mayoria
son: gue pueda emitir una opinién de manera libre, y su grado de madurez
para poder expresarla. La existencia de un equipo de apoyo como son
psicologos y trabajadores sociales, asi como personal especializado en caso
de que algun pequefio requiera de apoyo especial, son aspectos importantes
para que su opinion pueda ser expresada y utilizada en los procesos en donde
se decide su custodia. Asi como para saber algun otro tipo de consideracion

por la que atraviesan como influencias, presion, tristeza, violencia, etc.

Cuando se habla de preferencia, es inevitable hablar de la alienacién
parental de la cual nos referimos en el Primer Capitulo, dejando claro que no

se trata de un sindrome, pero si de una manipulacion que pueden ejercer los

153



padres o alguno de ellos para con los hijos y desacreditarse entre ellos, surge
al momento de la separacién o el divorcio e incluso antes de que suceda, por
lo que al no estar reconocido sélo puede ser determinado por profesionales,
de ahi de que un experto como un psicologo realice las entrevistas con las

nifias, nifos y adolescentes.

Las decisiones judiciales al momento de otorgar la custodia de los hijos
se deben realizar con base en las consideraciones y variables como factor
importante de cada miembro de la familia, es por ello, que no se puede aplicar
de manera general sino particular, es decir caso por caso para la atribucién.
Es muy importante la escucha de las nifias, nifios y adolescentes como
integrante de la familia; conocer la importancia de su deseo puede hacer la

diferencia de una buena o mala decisién en su custodia.

Un trabajo realizado en Espafia sefiala que “las madres son mas
reclamadas que los padres, por las necesidades relacionadas con la
seguridad, efecto, comunicacién y organizacion de las rutinas. Los menores
reclaman a sus padres cuando desean compartir un espacio ludico o cuando
necesitan seguridad. Las preferencias infantiles discriminan no sélo por sexo
de los padres, sino también por sexo de los menores. Asi, las madres son
reclamadas por igual tanto por nifios como por nifias, mientras que los chicos
reclaman mas a sus padres que las nifias. Asimismo, las preferencias infantiles
dependen del tipo de custodia. En la custodia compartida los menores,
independientemente del sexo, reclaman en mayor grado a sus padres que en
custodia Unica. Estas diferencias son mas acusadas en las nifias, quienes

reclaman mucho menos a sus padres en custodia Unica”*®®,

De igual forma, este criterio no puede ser general, sino observar y

estudiar las circunstancias de cada familia y sus necesidades podran aportar

135 Alcantara Ruiz, Rafael, op. cit, p. 42.
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la informacién necesaria para poder tomar la mejor determinacion para el

otorgamiento de la custodia del o los hijos.

4.4 La importancia de la familia

Como se ha visto a lo largo de los afios el concepto de familia ha
evolucionado, los cambios de un modelo tradicional o nuclear conformado por
mama, papa e hijos ha sido rebasado por mucho. En la actualidad existen
varios tipos de familias; sin embargo, aunque debieran gozar de los mismos
derechos, en la normativa juridica existe una lamentable diferenciacion del
trato a ellas. La propia evoluciéon de la familia se debe a cambios sociales,
demograficos, politicos, envejecimiento de la poblacién, disminucién en la
procreacion, esperanza de vida, escolaridad, insercion de la mujer y del
hombre en campo laboral, falta de ingresos econdémicos, disminucioén de los
matrimonios, aumento de divorcios entre muchos otros factores arrojan a la

propia familia a su adaptacion a las nuevas circunstancias.

La familia ain se considera célula basica de toda sociedad, con la
integracion e interaccion de personas que cohabitan bajo un mismo techo, que
puede estar o no unida por lazos consanguineos o de parentesco. Con la
propia evolucion la familia ahora no es solo la considerada con vinculos de
parentesco sino las personas que comparten un vinculo afectivo y de
corresponsabilidad en el hogar, como son las labores domésticas y el cuidado

de los hijos.

En este sentido para observar los cambios y la evolucion de la familia,
en el Censo de Poblacién 2020, se empled el concepto de hogar censal
definido como la unidad formada por una o mas personas vinculadas o no por
lazos de parentesco, que residen habitualmente en la misma vivienda
particular; alcanzaron la cifra de 35 millones 219 mil 141. En México, 87 de
cada 100 hogares son familiares, mientras que el resto estd compuesto de

otras formas. El conteo arrojo que 71 por ciento de los hogares son nucleares,
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es decir, integrado por mama, papa e hijos; mama o papa con hijos; o pareja
sin hijos. Ademas, 28 por ciento son ampliados, lo que significa que ademas
de la familia nuclear también residen otros familiares como tios o abuelos; y 1
por ciento es compuesto, o0 sea, constituido por una familia nuclear o ampliada

y al menos una persona sin parentesco!®,

De cada 100 hogares no familiares, 95 son unipersonales o integrados
por una sola persona; y cinco son corresidentes, integrados por dos o mas
miembros sin relacién de parentesco con la jefa o jefe del hogar. En esta Gltima
clasificacion, aclara la académica universitaria, entran los roomies y quienes

habitan en instituciones de asistencia, por ejemplo, personas mayores*?’.

Asi como hay madres solteras hay padres solteros, en ambos casos se
puede deber a muchas circunstancias, y no precisamente a un divorcio o a un
abandono, las redes de apoyo que en estos casos suelen generarse por las
abuelas, hermanas, tias o algun familiar cercano suelen ser de gran soporte
para cumplir y desarrollar el rol de madre o padre, asi como la manutencion y
el cuidado de los hijos. En la actualidad la misma evolucion de la familia da
entrada otras formas de convivencias como son las parejas homosexuales, 0
las creadas con apoyo de la inseminacion artificial, gestacion subrogada,
adopciones internacionales, etc.; otras variantes de la custodia, en este caso
la compartida, la promocion de la tolerancia y la comprensién hacia los nuevos
modelos de familias es la base para la adopcién de manera integradora mas
no impositiva, asi como la generacidon de nueva legislaciéon permitira que la

sociedad funcione de manera integral.

Hoy en dia parte de la poblacién nos inclinamos por un modelo de

familia igualitario, es decir, en el que hombres y mujeres seamos

136 Boletin UNAM-DGCS-414, “Evoluciona el concepto de familia”, 14 de mayo
de 2021, https://www.dgcs.unam.mx/boletin/bdboletin/2021_414.html

137 [dem.
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corresponsables de las obligaciones y responsabilidades que incumbe a la
obtencién y generacion de ingresos, asi como a la realizacion de tareas
domeésticas, y el cuidado de los hijos. Al platicar con amigas en un rango de
edad entre 30 y 45 afios que trabajan y tienen hijos, la familia ideal seria una
en la que ambos padres trabajan y participan en la economia familiar, en las
tareas domésticas, y a la vez cuidan de sus hijos, la coparentalidad, esa
participacion de ambos para el logro de todos. Se podria escuchar imposible
llegar a este tipo de familia, pero existen en la custodia compartida, mediante
la generacion de acuerdo entre los padres; sin embargo, estos acuerdos se
llevaban a cabo desde antes de la separacion o divorcios, y ahora no tendria
por qué ser diferente, todo por mantener la estabilidad de manera general en

la familia.
4.5 El divorcio ideal

En la actualidad hablar de divorcio es algo normal cuando las parejas
no encuentran solucién a sus problemas conyugales o de pareja. Cuando se
habla del divorcio ideal y todas las variantes de custodia que se pueden dar,
en Espafia se inclinan por el modelo de custodia compartida en un 62% en la
gue padres y madres compartan tiempo y cuidado de los hijos, por encima de
la custodia materna con un 17.2 % y la paterna con un 0.8 % 138,

Si lo comparamos con México, los datos proporcionados por el Instituto
Nacional de Estadistica y Geografia por su acrénimo INEGI son que en el
49.6% se otorg0 la custodia a uno de los divorciantes, en el 43.9% no se le
otorgo a ninguno, y solo el 4.5% fue concedida a ambos divorciantes.
Podemos observar que los datos sefialan que la responsabilidad econdmica,
tareas domeésticas, cuidado de los hijos, trabajo y demas recae en su mayoria

en uno solo de los padres.

138 Alcantara Ruiz, Rafael, op. cit, p. 46.
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No hay férmulas ni problemas generales, sin importar el tipo de custodia
gue se tenga sin la madurez, la responsabilidad, el compromiso, la tolerancia,
y sobre todo el cambio de pensamiento en los padres, ninguna de ellas sera
benéfica para la familia. La falta de conocimiento en los tipos de custodia y lo
gue cada una implica hace dificil tomar la mejor decisién al momento de la

separacioén o el divorcio.

El divorcio ideal a mi punto de vista es aquel donde a pesar de las
circunstancias ambos padres comprenden que dejar de ser una pareja no
quiere decir dejar de ser padre, ni tampoco que seas una mala pareja quiere
decir que no quieras a tus hijos; sin embargo, se piensa que la custodia
compartida implica tener a los hijos unos dias sin mayor responsabilidad, y la
realidad es que no es asi, implica que ambos padres tengan la responsabilidad
de los hijos por igual, es decir, llevarlos a la escuela, hacer el desayuno,
cumplir con las tareas de la escuela, tener su ropa limpia, asearlo, cumplir con
las labores domésticas, cuidado, juegos, brindarle todo lo que necesite en
ambas casas o donde se encuentren por igual, y que cada uno asuma el rol

de padre que le corresponde.
4.6 Tipos de custodia compartida

Optar por la custodia compartida es reconocer que tanto el padre como
la madre tienen los mismos derechos y obligaciones con los hijos. Ferrari y
Zicavo, sefialan que no existe un solo modelo para asumir la
corresponsabilidad parental posdivorcio, y de acuerdo con la fuerza de la
practica y el devenir, muchos padres ejercen diferentes tipos de crianza sin
siquiera percatarse que se encuentran innovando en el proceso, de manera

que los modelos practicados se pueden clasificar ent3:

B39 Ferrari, J. y Zicavo, N, op. cit, pp. 53 y 54.
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1. Crianza Compartida del Nido. Ocurre cuando los hijos permanecen
en el hogar conyugal (en el nido) y quienes se ausentan durante periodos
altefios son ambos padres. Esto permite que no cambien de ambiente; sin
embargo, esta modalidad conlleva a varios conflictos ya que desestabiliza la
armonia del grupo, también se puede dar cuando uno de los padres trabaja
muy lejos del hogar, regresando por periodos determinados y generando

dinamicas familiares diferentes.

2. Crianza Compartida Constante. Ocurre cuando la custodia legal se
comparte, pero los nifios residen exclusivamente con uno de sus padres,
manteniendo el acceso libre y una relacién fluida con el padre que no vive. No
existen limitaciones de régimen de visitas 0 convivencia. Se comparten las
decisiones y responsabilidad de todos los asuntos que involucren a los hijos,

esta modalidad requiere mucha madurez y ecuanimidad entre los padres.

3. Crianza Compartida de Alternancias. Se da cuando existe
corresponsabilidad de ambos padres y permanencia fisica de los hijos, se
dividen en intervalos similares (alternos) en el hogar de cada padre,
asumiendo las diferentes realidades y relaciones, sin perder espacios de

convivencia cotidiana.

Estos modelos que nos proponen son los que se han implementado en
la practica, pero no quiere decir que los padres no puedan generar un nuevo
modelo de acuerdo a las necesidades de cada familia. Es importante que los
padres cuando optan por la custodia compartida tengan en cuenta que no solo
es el hecho de cuidar a los hijos, sino de todas las responsabilidades que
conlleva educarlo, alimentarlo, asearlo, ayudarle con sus tareas, actividades
extras a las que asista, etc. Es decir, debe de existir corresponsabilidad en
todas y cada una de las obligaciones y responsabilidades para con los hijos,
tratando de que exista un equilibrio.

Por otra parte, en Espafa las modalidades de custodia compartida que

proponen son: a) los progenitores disponen de su propia vivienda y los hijos
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se trasladan, es la opcion preferida, y b) los hijos permanecen en la vivienda y
los progenitores son los que rotan; establecen que la segunda modalidad
resulta funcional y practica en la primera fase de la ruptura familiar, pero es
inviable a mediano plazo, una vez que nuevas personas se van incorporando
a la estructura familiar'°. Lo que me pareci6 interesante es que los espafioles
estan de acuerdo con que sea el tribunal quien resuelva la alternativa de
custodia mas adecuada con la preferencia de la compartida e incluso legitimar
para hacerlo sin necesidad de que exista acuerdo de ambas partes. Sin
embargo, no podemos hacer responsables a los jueces en su totalidad cuando
cada familia sabe sus necesidades especificas, y deberian ser capaces de
acordar las cuestiones basicas que se necesitan para el desarrollo funcional

de la familia.

En cuanto a la clasificacion o tipos de custodia compartida, Oliva Gomez
citando a Méndez Corcuera'#!, sefiala que con relacién al domicilio existen dos
criterios, estos son: Custodia compartida permaneciendo los hijos en el mismo
domicilio. Los menores permanecen en el domicilio familiar y ambos
progenitores mantienen domicilios diferentes, acudiendo en momentos
distintos el padre o la madre, segun lo establecido judicialmente; Custodia
compartida con cambio de residencia de los hijos. Ambos progenitores
mantienen domicilio separado y es el menor quien cambia de lugar, ya sea
cada dia, semana, mes o afno, a efecto de que cada progenitor se haga cargo

de su cuidado y asistencia.

De igual forma Oliva Gémez, citando a Gallardo Rodriguez'4? destaca
la modalidad de la custodia compartida sin cambio de residencia para los hijos,
modalidad que se identifica como “nido de pajaro o Bridnesting”, presenta una

1 [dem.
1“1 Qliva GOmez, Eduardo, “Derecho de Familias” op. cit, p. 561.

192 [dem.
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serie de ventajas e inconvenientes, ventajas para los hijos, desventajas para
los padres. Con relacion a las ventajas establecen que protege el interés
superior del menor, en virtud de que les evita cambios continuos de domicilio,
manteniéndolos en un mismo entorno, dandoles estabilidad y seguridad. Y la
desventaja es que obliga a los progenitores a mantener tres viviendas, una en
la que cada progenitor tenga su residencia, y la familiar comun, resultando

costoso.

Algunos puntos importantes que menciona Oliva Gomez!43 con relacion
a la custodia compartida es que esté sustentada en un acuerdo de voluntades
en donde la cooperacion y la comunicacion asertiva son la base. Los acuerdos
no son sencillos, ya que por algo se separaron, lo que implica que en la
tenencia de la custodia compartida deben mejorar los aspectos que no
funcionaron en la relacién, ahora como padres y no como pareja. Puede ser
dificil pero no imposible, la modalidad de custodia compartida constituye el
mecanismo mas eficaz para el desarrollo integral de nifias, nifios y
adolescentes, debido a que permite ejercer de manera continua su derecho a
crecer y convivir junto a sus padres en condiciones similares antes de la

separacioén o divorcio.

Una consideracion importante es que la figura de la custodia compartida
solo se contempla en el divorcio dejando de lado a otro tipo de hipétesis como
son las parejas unidas en concubinato, progenitores sin ningun vinculo entre
ellos o parejas que aun vinculadas en matrimonio se separan sin desear el
divorcio, pero tiene la necesidad de resolver la situacion de pareja. La forma
en que se encuentra contemplada es solamente bajo la celebracion de un
convenio, se entiende que deja impedido al juzgador para decretarla en una

sentencia judicial, aun en oposicion de los progenitores, pero sustentada en el

143 |bidem, p. 563.
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interés superior del nifio, cuando se considera que la mejor opcién para su

desarrollo.

4.7 Custodia compartida y la distribucién Socio-Laboral

Cuando hablamos de la distribucion socio-laboral entre hombres y
mujeres podemos observar que el cuidado de los hijos apenas afecta a la
poblacién masculina, mientras que las madres utilizan sus permisos laborales
para atender circunstancias relativas a sus hijos. De acuerdo con algunas
estadisticas la desigualdad entre hombres y mujeres esta muy relacionada con
el cuidado de los hijos, situacion que puede influir negativamente en el ejercicio
de la coparentalidad.

En México la poblacién de mujeres activamente econdémica en abril de
2022 fue de 40.1 %, que corresponde a 23.8 millones de mujeres trabajadoras,
mientras que en los hombres es del 35.6 millones, destacando el hecho de que
el papel de las mujeres es mas bajo, si se toma en cuenta que el 51% de los
mexicanos son mujeres. En el caso de la distribucién sectorial el 48.21% del
sector terciario lo ocupan las mujeres, y en los sectores primarios y
secundarios cuenta con un dominio masculino con en 70% de ambos, la
participacion econémica disminuye en los sectores agricolas. En cuanto a los
ingresos hay una notable diferencia, los hombres en promedio ganan 8.500
pesos mexicanos y las mujeres 7.420 pesos, los hombres reciben un 15% mas
que las mujeres. La tasa de informalidad en enero de este afo fue de 6.4

puntos porcentuales superior en las mujeres#4,

144 Statista Research Department, “México: poblacion econdémicamente activa
en abrii de 2022, por género’, 29 de junio de 2022,
https://es.statista.com/estadisticas/1296242/mexico-poblacion-

economicamente-activa-por-genero/
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A pesar de que existe un desequilibrio en cuanto a la cuestion laboral,
las mujeres desempeiian un papel importante en el cuidado de los hijos; el
crecimiento de las familias con doble ingreso, es decir que trabajan ambos
padres cambia completamente la organizacion de la familia. En la custodia
compartida ocurre esta dinamica, y se debe tomar en cuenta la organizacién
de las responsabilidades econémicas y el cuidado de los hijos, rompiendo el
modelo patriarcal en el que el hombre era el sustentador y la mujer se quedaba

al cuidado de los hijos y las labores domésticas.

En este sentido lo mas relevante es la participacion de los hombres en
actividades como son el cuidado de los hijos, de miembros de la familia,
reparaciones en casa, hacer compras, cocinar, entre otras. La coparentalidad
no solo es la realizacién de tareas domeésticas, sino todo lo que implica el
cuidado y desarrollo de los hijos, asi como el cumplimiento de tareas propias
de la casa, escuela y trabajo, es como si en un punto se pensara que todo
depende una sola persona para el cumplimiento de las obligaciones y

responsabilidades de manera general.
4.8 Familia negociadora

Cuando hablamos de una familia negociadora, nos referimos a un tipo
de familia en la que aparecen procesos de individualizacion, caracterizado por
relaciones mas democraticas e igualitarias entre los miembros!#>. En este
sentido la custodia compartida se encuentra proxima a este modelo de familia,
debido a que deben de existir acuerdos para lograr la convivencia y la
participacion de ambos padres en el mercado laboral, trabajo doméstico y la

educacion de los hijos.

s Ruiz Callado, Raul y Alcazar, Rafael, “Custodia compartida y familias
negociadoras: perfil socio-demogréfico”, Revista de Ciencias Sociales (RCS),

vol. XXIlIl, no. 3, julio-septiembre, afio 2017, pp. 28-38, p. 31.
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En Espafa se realizé un estudio con variables como son “nivel de
estudios de los padres, situacion y actividad laboral, asi como la segregacion
de roles en el cuidado de los hijos como factores para la atribucion de la
custodia compartida”. Como resultado del estudio, se determin6 que el nivel
de estudios universitarios de los padres es un factor determinante para la
custodia compartida; de igual forma la custodia compartida es mas frecuente
cuando ambos padres trabajan, es poco probable que se otorgue en casos de
desempleo. En cuanto a la coparticipacion en funcién al cuidado de los hijos y
tareas domésticas es un factor relevante, ya que aparece como indicador

constante para este tipo de custodia“®.

Sin duda la evolucion de la familia va adquiriendo rasgos individuales
adaptandose a las circunstancias, factores como disponibilidad de horarios,
preferencias de los menores, cuidado primario de los hijos, dialogo entre los
progenitores, vinculo afectivo de los menores con sus padres, arraigo familiar
y escolar son elementos que los tribunales toman en cuenta al momento de
otorgar la custodia compartida. EI cambio de roles en funcion del género, el
desgaste en la ideologia patriarcal ha dado lugar a un reparto de
responsabilidades entre los progenitores, requiriendo de una mayor
negociacion entre ellos, para lograr mas calidad y equidad en los intercambios.

Los criterios antes sefialados no son faciles de cumplir, ya que la
custodia compartida exige que ambos progenitores tengan un bajo nivel de
conflicto y buena comunicacion incluso antes del divorcio, es importante que
tomen en cuenta la opinion de los hijos para la determinacién, pudiendo evitar
una mala decision y otras complicaciones mas adelante, pero sobre todo el

reconocimiento que deben otérgales a sus hijos como titulares de derechos.

16 |bidem, pp. 33-36.
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PROPUESTA DE INVESTIGACION

La presente investigacion se ha realizado desde la doctrina, la
aplicacién de leyes, de instrumentos internacionales, de la consulta a la
jurisprudencia y de los criterios de la Corte, los cuales han sido utiles para
construccion de una propuesta tendiente a resolver la problematica que se da
en el caso de nifias, nifios y adolescentes que atendiendo a su interés superior
manifiestan su disposicion y voluntad para quedar confiados bajo una custodia
compartida, y con ello no verse privados en ningin momento de presencia

constante que tenian de manera cotidiana con su mamay papa.

Sin embargo, cuando los progenitores no celebran un convenio judicial
en donde manifiesten su conformidad, el juez se ve imposibilitado para
decretar la custodia compartida en la sentencia debido a que el modelo juridico
actual solo permite que la custodia compartida sea por convenio expreso de
las partes. De tal forma que cuando nifias, nifios y adolescentes, inclusive en
el ejercicio de su derecho a manifestar su opiniébn ponen de manifiesto que
ellos quieren seguir conviviendo con papa y mama como lo venian haciendo
de manera normal, si el convenio no lo establece no existe la posibilidad de

gue por resolucién judicial se conceda.

En todo tipo de controversias donde se ponen en discusion los derechos
a los intereses de las nifias, nifios y adolescentes deben considerarse el
interés superior, la manifestacion de su opinién, y de acuerdo con la capacidad
progresiva apoyarlos para tener participacion. En la custodia compartida estos
elementos no son considerados, es decir, no se aplica un control de
convencionalidad, porque la custodia compartida solo puede darse si hay
acuerdo de partes, dicho convenio dista mucho de lo que los hijos quieren y

de sus derechos.

En este sentido debe existir un equilibrio, y la custodia compartida debe

convertirse en ese arranque cultural, ya que se podria interpretar que las
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figuras paternas o maternas son a conveniencia de las circunstancias, esta
situacion se expresa en las leyes al no permitir que las nifias, nifios y
adolescentes tomen sus decisiones, 0 se ven limitados dependiendo de la
legislacion por su edad que va entre los 7 0 12 afos, al decir que los menores
0 mayores de esa edad deberan quedar al lado de la madre de manera
preferente, creando una mitificaciébn sobre la madre y una desmitificacion

sobre el padre.

Ahora bien, si lo idoneo es que las nifias, nifios y adolescentes crezcan
al lado de ambos progenitores, la custodia compartida es el mecanismo
idéneo. Lo que se pretende con este tipo de custodia es equilibrar las
circunstancias, ya que si el interés superior de las nifias, nifios y adolescentes
es la presencia constante con ambos progenitores y las condiciones de crianza
lo permiten, la custodia compartida debe de estar a pesar de que no exista

convenio entre los padres, porque el convenio solo atiende sus intereses.

Por lo anterior, se llevaron a cabo entrevistas a jueces y juezas del
Tribunal Superior de Justicia del Estado de Morelos especializados en materia
familiar, como fue en Cuernavaca de manera parcial, ya que los juzgados de
Jojutla, Cuautla y Jiutepec tenian constante rotacién de personal lo que
obstaculizo el apoyo, ademas de la falta de empatia y tiempo para el desarrollo
de las entrevistas. Y para reforzar, se realizaron entrevistas a litigantes en el
ejercicio de la libre profesion con la finalidad de aportar informacion actual y

real sobre la custodia compartida.

Las preguntas que se formularon fueron las siguientes: 1.- En su opinion
¢Es claro lo que se entiende por custodia compartida?; 2.- ¢Bajo qué
circunstancias solicitan la custodia compartida?; 3.- ¢Qué tanta participacion
tiene en el proceso de custodia compartida las nifias, nifios y adolescentes?;
4.- ¢ Con qué frecuencia se otorga la custodia compartida en relacion con la

monoparental?; y 5.- ¢ Cual es su opinion sobre la custodia compartida?
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Las respuestas fueron las siguientes, a la pregunta uno manifestaron
que si se entiende que significa la custodia compartida, pero con un
conocimiento previo de Derecho; a la segunda pregunta, la respuesta fue que
se solicita rara vez en casos de divorcio y bajo circunstancias especificas,
como son el acuerdo entre los padres, la cercania en los domicilio, la buena
relacion para garantizar la igualdad de condiciones, que no exista peligro para
los hijos, entre otras; a la tercer pregunta en su mayoria fue que no existe
participacion en los procesos de custodia compartida de las nifias, nifios y
adolescentes, ya que son los padres quienes deciden, debido a que es una
figura poco utilizada, y en muy pocos casos cuando los hijos son mayores entre

15y 17 afios son mas activos en la decisiones.

En cuanto a la pregunta cuatro en su general respondieron que es
mayor la custodia monoparental en relacion a la compartida, debido a que es
una figura poco conocida y tiene que cumplir con ciertos requisitos; y
finalmente a la quinta respondieron que la custodia compartida es una figura
adecuada que permite la convivencia con ambos padres; sin embargo, hay

gue tomar en cuenta las circunstancias particulares de cada caso.

Es importante sefialar que hay muchos aspectos que se pueden
abordar desde un punto de vista doctrinal, pero a la vez de disciplinas
transversales como la psicologia que vinculadas podemos inferir patrones de
comportamiento en las familias que se benefician con la custodia compartida,
y con ello que cada uno de los gque intervienen en el proceso sean participes
y entiendan cuales son sus obligaciones y responsabilidades para llevarla a

cabo.

A lo largo de la construccion de la presente tesis y de su contenido,
como se ha podido observar, la figura de la custodia compartida tiene
elementos muy importantes que deben ser tomados en consideracion al
momento de otorgarla; Io que nos lleva a formular la siguiente propuesta de

reforma al Codigo Familiar para el Estado Libre y Soberano de Morelos.
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Exposicion de motivos:

La propuesta va encaminada a la proteccion del interés superior de las
nifias, ninos y adolescentes, ya que actualmente el Codigo Familiar para el
Estado Libre y Soberano de Morelos, desarrolla de manera limitada la figura
de la custodia compartida, de manera que los operadores juridicos y quienes
la solicitan en muchas ocasiones desconocen el concepto, aplicacion y
alcance. En este sentido, una de las razones de esta propuesta es la escucha
de las nifias, niflos y adolescentes en los procesos en donde practicamente su

participacion es nula, cuando deberia ser un requisito fundamental.

Es importante recordar que cada cabeza es un mundo y que debemos
partir de que las nifias, nifios y adolescentes son capaces de formarse una
opinion de los asuntos que les afectan, y muchos mas de las condiciones y
caracteristicas de donde viven y se desenvuelven, los lazos que existen entre
ellos, asi como la presencia de manera normal; es mas facil obtener
informacion real de los hijos que de los padres, y esto solo puede ocurrir al

tener una platica con ellos.

Es por ello, que la opinion de las y los hijos juega un papel importante
en la toma de decisiones sobre la custodia, y es en ese momento cuando los
jueces al estar facultados para decretarla pueden echar mano de personal
capacitado que pueda guiarlos en la busqueda de respuestas en atencion al
interés superior, independientemente de la edad. No podemos sefalar una
edad en particular sobre los hijos, ya que el desarrollo emocional, fisico, social
y psicolégico de cada uno es independiente, partiendo de que son capaces de

formarse una opinion propia.

En este sentido, la apertura a nuevas formas de custodia es benéfica
para la sociedad en general, ya que permite adaptarse a los huevos modelos
y necesidades de las familias. La custodia compartida es ese equilibrio de roles

entre madres y padres desmitificando lo que tradicionalmente le correspondia
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hacer a cada uno. Es por ello que la custodia compartida surge como una
propuesta viable en los casos de nifias, nifios y adolescentes que quieran
seguir conviviendo de manera normal con sus progenitores lo sigan haciendo,
sin que exista un convenio de por medio, y esta pueda ser decretada mediante
sentencia judicial por el juez de lo familiar en atencién al interés superior, y
previo a que se tengan los elementos y condiciones necesarias para este tipo

de custodia.

Por lo anterior, la necesidad de crear mecanismos en favor de las nifias,
nifios y adolescentes viene de la falta de desarrollo e implementacion de
figuras como la custodia compartida, debido a que pese a las reformas que se
han realizado al Codigo Familiar para el Estado Libre y Soberano de Morelos,
la guarda y custodia no ha tenido evolucion. ElI 10 de febrero de 2021, se
reformé el articulo 222 del Cédigo antes citado, en el que se contempld que
los hijos mayores de 12 afios decidiran cual de sus progenitores ejercera su
custodia, y en el caso de los menores de 12 afios, el juez de lo familiar una
vez que preferentemente los haya escuchado y, procurando en todo momento
salvaguardar el interés superior del nifio, determinara cual de los progenitores
ejercerd la custodia. No obstante, a lo anterior la reforma no logra llenar los

espacios que existen.

En el mismo sentido se reformé el articulo 223 del Codigo en mencion,
en el cual hace referencia a que se debe procurar en todo momento la custodia
compartida de los hijos sin mas argumento. De manera que la limitacion que
tiene este articulo en su esencia y comprension es evidente, al no existir

claridad en los supuestos que derivan.

Como se puede observar la figura de la custodia compartida es ain muy
poco conocida y utilizada, tanto por quienes imparten justicia como por quienes
la solicitan; la participacién y opinion de las nifias, nifios y adolescentes se ve

limitada a la decision de los padres, ya que no es requisito su opinién para
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poder conceder la guarda y custodia. En consecuencia, la falta de

conocimiento sobre la custodia compartida implica que la custodia
monoparental siga en aumento y sea por mucho la que conceden los
juzgadores, sin darle oportunidad a nuevas formas de custodia que pueden
ser benéficas para los padres y para los hijos. Sin embargo, pese a esto la
custodia compartida es una figura que permite que ambos padres puedan
convivir con sus hijos en igualdad de circunstancias, tratando de que exista un
equilibrio entre las obligaciones y responsabilidades, es decir, que exista

corresponsabilidad.

Por lo anterior, y atendiendo al interés superior de las nifias, nifios y
adolescentes, y a sus derechos es importante realizar los siguientes ajustes al
Caodigo Familiar para el Estado Libre y Soberano de Morelos con la finalidad
de resolver la problemética que se da en el caso de que los hijos quieran
convivir de manera normal con ambos progenitores, como a continuaciéon se
indica. Cabe destacar que la redaccion que se adiciona se encuentra resaltada

en negritas.

A LOS ARTICULOS 221, 222 Y 223 DEL CODIGO FAMILIAR PARA EL
ESTADO LIBRE Y SOBERANO DE MORELOS SE LES ADICIONA LO
SIGUIENTE:

Texto Actual

Propuesta

TITULO SEGUNDO
DE LA PATRIA POTESTAD

CAPITULO UNICO
EFECTOS RELATIVOS A LA PERSONA
DE LOS HIJOS

ARTICULO 221.- CONTROVERSIA ENTRE
LOS OBLIGADOS. En el caso de
controversia entre los obligados, se deberan
poner a los hijos al cuidado de la persona
que de comun acuerdo hubieren designado
los que ejercen la patria potestad, debiendo
ser uno de estos y pudiéndose compartir la
custodia. En defecto de ese acuerdo; el juez
de lo familiar resolverd lo conducente,

TITULO SEGUNDO
DE LA PATRIA POTESTAD

CAPITULO UNICO
EFECTOS RELATIVOS A LA PERSONA DE
LOS HIJOS

ARTICULO 221.- CONTROVERSIA ENTRE
LOS OBLIGADOS. En el caso de controversia
entre los obligados, se deberan poner a los
hijos al cuidado de la persona que de comun
acuerdo hubieren designado los que ejercen
la patria potestad, siempre y cuando se
haya escuchado previamente a las y los
hijos con respecto al acuerdo, pudiéndose
compartir la custodia. De no existir acuerdo
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debiendo tomar siempre en cuenta la
opinién del menor.

entre los progenitores, y en atencién al
interés superior de las y los hijos, el juez
de lo familiar resolvera debiendo tomar en
cuenta su opinibn como requisito
indispensable antes de conceder Ila
custodia. Se deberdn buscar los
mecanismos adecuados y el personal
capacitado para poder recabar las
opiniones de las nifias, nifos vy
adolescentes.

Articulo 222.- CUIDADO DE LOS
MENORES. Salvo peligro grave para el
normal desarrollo de los hijos, los mayores
de doce afos decidiran cual de sus
progenitores ejercera su custodia.

Para el caso de los menores de doce afos,
el juez de lo familiar, una vez que
preferentemente los haya escuchado v,
procurando en todo momento salvaguardar
el interés superior del nifio, determinara cual
de los progenitores ejercera la custodia.

No ser& obstaculo para la preferencia en la
custodia, el hecho de que la madre o el
padre carezcan de recursos econémicos.

Articulo 222.- CUIDADO DE LOS MENORES.
Salvo peligro grave para el normal desarrollo
de los hijos, y tomando en cuenta su
opinién de acuerdo a su capacidad
progresiva, se otorgard la custodia mas
conveniente en atencion al interés
superior.

La capacidad progresiva en concordancia
con el interés superior sera determinada
por personal capacitado o peritos
asignados, quiénes determinaran si las o
los hijos sin importar la edad que tengan
estan en condiciones de emitir su opinién
antes de determinar la custodia que
ejerceran los progenitores. De encontrase
en condiciones, sera requisito
indispensable su escucha.

No sera obstaculo para la preferencia en la
custodia, el hecho de que la madre o el padre
carezcan de recursos econémicos.

ARTICULO 223.- CONTENIDO DE LA
SENTENCIA DEFINITIVA. La sentencia que
se pronuncie en definitiva, fijara la situacion
de los hijos, para lo cual el juez de lo familiar
deberd resolver todo lo relativo a los
derechos y deberes inherentes a la patria
potestad, su pérdida, suspension, limitacion
0 recuperacion, segun sea el caso.

Debera procurarse en lo posible el régimen
de custodia compartida del padre y la
madre, pudiendo los hijos e hijas
permanecer de manera plena e ilimitada con
ambos padres, en caso de que alguin
ascendiente tuviese la custodia, el otro que
no la posee, podra demandar en lo posible
custodia para ambos padres, lo anterior en
funcion de las posibilidades de éstos y

ARTICULO 223.- CONTENIDO DE LA
SENTENCIA DEFINITIVA. La sentencia que
se pronuncie, en definitiva, fijara la situacion
de los hijos, para lo cual el juez de lo familiar
debera resolver todo lo relativo a los derechos
y deberes inherentes a la patria potestad, su
pérdida, suspension, limitacion 0
recuperacion, segun sea el caso.

Se entendera por custodia compartida;
aquella en la que ambos progenitores
tienen la custodia legal y fisica del o los
hijos, teniendo corresponsabilidad en la
educacion, formacion, manutencién, y
todas las actividades relacionadas con la
crianza, asi como las labores domésticas
que se requieran para su cuidado, salud y
ambiente en el que se desarrollen.
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aquellos, asi como que no exista con alguno
de los progenitores peligro alguno para su
normal desarrollo.

La recuperacion de la patria potestad
procedera Unicamente en aquellos casos
gue por cuestiones alimentarias de haya
perdido, siempre y cuando acredite que se
ha cumplido con dicha obligacién.

Lo mismo se observard respecto de la
recuperacioén de la custodia.

Se entiende por autonomia progresiva
como la capacidad de asumir una postura
sustentada y razonada para decidir sobre
los asuntos que le conciernen en la
medida que va alcanzando un grado de
madurez y juicio critico de la situacién
familiar por la atraviesa.

Se debera procurar en lo posible el régimen
de custodia compartida del padre y la madre,
pudiendo los hijos e hijas permanecer de
manera plena e ilimitada con ambos padres.
Lacustodiacompartida serd decretada por
el juez de lo familiar mediante sentencia
judicial, ya sea por acuerdo entre los
padres o cuando no exista, pero se den las
condiciones y asi lo expresen las y los
hijos en atencién al interés superior y a su
capacidad progresiva.

Debiendo establecer reglas claras sobre
los cuidados y necesidades de cada uno
del o los hijos, sin que sea una limitante el
tiempo, tratando de que las condiciones
sean las mismas a las que venian
realizando antes del divorcio o separacion.

La recuperacion de la patria potestad
procedera Unicamente en aquellos casos que
por cuestiones alimentarias se haya perdido,
siempre y cuando acredite que se ha
cumplido con dicha obligacion.

Lo mismo se observard respecto de la
recuperacion de la custodia.
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CONCLUSIONES

1.- El interés superior de las nifias, nifios y adolescentes debe ser el
limite de proteccién para los padres y los juzgadores al momento de emitir una

resolucidn que afecte sus intereses.

2.- La capacidad y la autonomia progresiva van de la mano; es decir, la
autonomia progresiva es la capacidad que tiene toda nifia, nifio y adolescente

para decidir e intervenir en los asuntos que le afectan como persona.

3.- La figura de la custodia compartida en los distintos codigos
nacionales aun es desconocida, por lo que es necesario realizar un estudio
mas profundo y critico, sobre todo en un contexto de derechos humanos,
mediante el cual se puedan obtener los sustentos suficientes que permitan su

reglamentacion en las legislaciones respectivas.

4.- Se deben otorgar facultades en favor del juzgador para que pueda
conceder la guarda y custodia compartida en favor de las y los hijos, cuando
se determine que es lo mas conveniente para su desarrollo biopsicosocial, aun

y cuando no estén de acuerdo los progenitores.

5.- La custodia compartida no puede ser otorgada ni aplicada como

férmula general, se debe estudiar caso por caso.

6.- La opinion de las nifias, nifios y adolescentes al momento de que el
Juez otorgue la guarda y custodia debe ser considerada como requisito

fundamental antes de dictar sentencia.

7.- La figura de la custodia compartida tiene grandes beneficios, como
son la union entre padres e hijos, presencia constante, equilibro emocional y

de roles entre los progenitores.

8.- En el ambito internacional el interés superior de las nifias, nifios y

adolescentes es un derecho que debe ser sopesado entre distintos intereses
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garantizando que se ponga en practica antes de tomar una decision que afecte
sus derechos.

9.- Se deben garantizar condiciones de igualdad en el acceso a sus
derechos de todas las nifias, nifios y adolescentes, ya que darles un trato igual
gue los adultos los colocaria en una situacién de desigualdad, ponderando las
caracteristicas particulares de cada uno de ellos.

10.- La introduccion de mecanismos de acceso a la informacién con el
apoyo de expertos es un aspecto fundamental para que las nifias, nifios y
adolescentes puedan ser escuchados en los procedimientos judiciales y de

esta forma tener una participacion activa.

11.- La falta de conocimiento sobre los tipos de guarda y custodia que
en la actualidad existen, tanto de los juzgadores como de los progenitores,
implica que la decisiébn sea mas dificil al momento de la separacion o el

divorcio.

12.- Falta de conocimiento en las obligaciones, responsabilidades y

retos que enfrenta la custodia compartida.

13.- Por lo anterior, se puede concluir que la propuesta es viable porque
sienta las bases sobre la custodia compartida, concepto, caracteristicas y
aplicacion, las cuales no son contempladas en el Codigo Familiar para el

Estado Libre y Soberano de Morelos.
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Cuernavaca, Morelos a 03 de mayo de 2023.

MTRA. SANDRA GABRIELA INFANTE HERRERA
JEFA DE POSGRADO DE LA FDYCS
PRESENTE.

Estimada Mtra. Sandra

Hago referencia al oficio 150/04/2023 de fecha 24 de abril del afno en curso,
mediante el cual me comunica mi designacion como miembro de la Comision
Revisora en el trabajo de tesis titulado “ADICION SOBRE LA CUSTODIA
COMPARTIDA EN EL ESTADO DE MORELOS DESDE LA OPTICA DEL
INTERES SUPERIOR DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES”, para obtener el
grado del Programa de Maestria en Derecho acreditado ante el PNPC (CONACYT),
elaborada por la LIC. WENDY ZAVALA LARA, de conformidad con lo siguiente:

La tesis se encuentra concebida en cuatro capitulos, como expreso a continuacion:

Capitulo Primero. — Se encuentra construido bajo un estudio descriptivo y analitico
en el que resalta los conceptos fundamentales para el desarrollo de la investigacion
con suficiente argumentacion para confirmar la hipétesis propuesta en la
investigacion.

Capitulo Segundo. — En cuanto a este capitulo, el desarrollo fue bien sustentando,
notandose la evolucion del analisis sobre legislacién nacional, asi como la atencién
a los comentarios que le fueron realizados por el comité tutorial de manera
periddica, los cuales fueron atendidos.

Capitulo Tercero. — En este capitulo analiza las particularidades del derecho
internacional, desde sus antecedentes hasta los instrumentos que han servido de
base para comprender la importancia de los derechos de las nifas, nifios y
adolescentes, los derechos humanos, y la trascendencia de la problematica que
existe en el reconocimiento de sus derechos el @mbito internacional.



Capitulo Cuarto. — La parte central del tema se desenvuelve en este capitulo, que
trata de un trabajo sobre el Derecho de Familias, la figura de Custodia Compartida,
sus ventajas y desventajas, desarrollandose desde un ambito doctrinal y dogmatico,
atendiendo una problematica actual que claramente no se encuentra perfeccionada
en el ambito estatal y nacional, la cual requiere de la intervencion de investigacion
y estudios que permitan dar solucién a situaciones que se viven en muchos
procesos judiciales, por lo que la presente tesis demuestra la hipotesis planeada.

La sustentante propone la adicion en el Codigo Familiar para el Estado Libre y
Soberano de Morelos, de la “custodia compartida” para una debida regulacién en
los supuestos de divorcio con la finalidad de que los operadores juridicos la
conozcan y apliqguen en los procesos judiciales, tomando como base en interés
superior de las nifas, nifos y adolescentes.

La Lic. Wendy Zavala Lara, demuestra con solides la hipotesis plateada en el
trabajo, cuidando la secuencia, asi mismo es adecuado desde el punto de vista
metodoldgico, con una propuesta coherente y juridica para destacar la presente
investigacion.

En virtud de lo antes expuesto, me permito otorgar mi VOTO APROBATORIO, a la
investigacion realizada.

ATENTAMENTE

Cuernavaca, Morelos, a 03 de mayo de 2023.

DR. VICTOR MANUEL CASTRILLON Y LUNA
PROFESOR INVESTIGADOR DE TIEMPO COMPLETO
SNI-2
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UNIVERSIDAD AUTONOMA DEL
ESTADO DE MORELOS

CUERNAVACA MORELOS A 15 DE MAYO DE 2023

DR. JUAN MANUEL GOMEZ RODRIGUEZ

JEFE DE LA DIVISION DE ESTUDIOS DE POSGRADO DE LA
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE LA UAEM.
PRESENTE

Por medio de la presente me dirijo a usted para manifestar que una vez que
fui designado como integrante del comité revisor mediante Of. 150/04/23/DESFD de
fecha 24 de abril del afio en curso del trabajo de investigacién intitulado “ADICION
SOBRE LA CUSTODIA COMPARTIDA EN EL ESTADO DE MORELOS DESDE
LA OPTICA DEL INTERES SUPERIOR DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES?”,
elaborado por la Licenciada en Derecho WENDY ZAVALA LARA, y que se
desarrollé bajo la direccion del Dr. Eduardo Oliva Gomez para la obtencién del
grado académico de Maestria en Derecho, y una vez que he revisado dicha
investigacién, expreso que la misma se ha concluido satisfactoriamente, por lo que

otorgo VOTO APROBATORIO, con base en los siguientes razonamientos:

Se trata de un trabajo original, desarrollado en cuatro capitulos, en el cual se
sigue una investigacién cientifica ordenada, apreciandose la utilizacion de métodos

de investigacion y se observa el uso de la técnica de investigacién documental.

Se aprecia un sustento tedrico basado en el estudio de los distintos
instrumentos reguladores del Derecho, se observa, asimismo, un aparato critico



suficientemente especializado, apoyado en referencias bibliograficas, normativas y
electronicas. El problema de investigacién tiene que ver con una visién que pone de
relieve la necesidad de crear o conformar proteccion al interés superior de las nifias,
ninos y adolescentes a traves de la custodia compartida en conflictos como el
divorcio o la separacién de sus padres, debido a que garantiza la presencia y crianza
de manera conjunta como se venia haciendo de manera cotidiana con ambos
progenitores y como un mecanismo de acceso a la libre presencia de sus padres y
familiares, y que estos sean titulares de derechos y dado que no hay mecanismos
ni condiciones en el Cédigo Familiar para el Estado Libre y Soberano de Morelos
para brindarles seguridad juridica, ésta se debe considerar.

Al final se presentan conclusiones generales que contiene una hipotesis
solida de solucion al problema de investigacion. Considero que esta hipotesis
cuenta con sustento l6gico y coherente en relacion con los contenidos de la

investigacién acordes a lo dispuesto por la normatividad universitaria al respecto.

Por todo lo anterior manifiesto que, en mi caracter de miembro del comité
revisor de la citada investigaciéon, la apruebo plenamente a efecto de que la
interesada pueda continuar con los tramites pertinentes para la celebracién de su
examen recepcional, reiterando mi VOTO APROBATORIO.

ATENTAMENTE

PITC. Dr. FRANCISCO XAVIER GARCIA JIMENEZ
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DR. JUAN MANUEL GOMEZ RODRIGUEZ
JEFE DE LA DIVISION DE ESTUDIOS SUPERIORES DE POSGRADO DE LA
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE LA UNIVERSIDAD
AUTONOMA DEL ESTADO DE MORELOS.

PRESENTE.

Por este conducto en mi calidad de DIRECTOR DE TESIS del trabajo de la licenciada
WENDY ZAVALA LARA, me permito hacer referencia al trabajo de investigacidon que
ha venido desarrollando y que se titula: “Adicion sobre la custodia compartida en el
Estado de Morelos desde la optica del interés superior de ninas, nifios y
adolescentes”, investigacion que presenta para acceder al grado de Maestra en Derecho,
en el Programa Educativo de Maestria en Derecho que se imparte en esta Unidad
Académica y que se encuentra acreditado como programa de calidad ante el PNPC de
CONACYT, y sobre el cual manifiesto lo siguiente:

Respecto a dicha investigacion, mediante el presente me resulta grato informarle que
después de haberse llevado la direccion del trabajo de tesis de la referida alumna, y dado
que se presenta una exhaustiva investigacion, la cual se hace con relacion a su tema de
tesis, tanto en el aspecto doctrinal, asi como en el legal, me complace OTORGARLE
MI VOTO APROBATORIO a la licenciada WENDY ZAVALA LARA, a su
respectivo trabajo de tesis por haberlo terminado completamente.

EL VOTO APROBATORIO se extiende en virtud de las siguientes consideraciones:

PRIMERO.- La licenciada WENDY ZAVALA LARA ha realizado un trabajo de tipo
profundo en que mediante un estudio descriptivo, analitico y propositivo, construye un
marco referencial debidamente sustentado y con una suficiente argumentacidon para
confirmar la hipdtesis planteada y sustentar la propuesta presentada en su investigacion.

SEGUNDQO.- La licenciada WENDY ZAVALA LARA, atendié adecuadamente a todas
y cada una de las observaciones que le fueron realizadas por el suscrito en calidad de
Director de Tesis, asi como las que fueron hechas en su momento por el comité tutorial
designado para evaluar periddicamente el desarrollo de la investigacion, tal como se
encuentra sefialado en el programa educativo cursado, en atencién a ello, dicho 6rgano
colegiado emiti6 su dictamen definitivo, aprobando su trabajo, reconociéndole calidad en
la investigacion juridica y resolviendo que la tesis se encontraba totalmente concluida
para ser defendida en el examen de grado correspondiente.

TERCERO.- Sobre las caracteristicas y particularidades de la investigacion juridica,
debe destacarse que se trata de un trabajo en el area del Derecho de Familias, en lo
especifico en el tema de la Custodia Compartida, mismo que revisa desde el dmbito
doctrinal y el dogmatico y con ello atiende una problemdtica que tanto a nivel estatal
como nacional hoy requiere la intervencién de estudios doctrinales y pricticos para dar
solucién a la gran cantidad de procesos judiciales que se presentan en el tema en los
tribunales de justicia distribuidos en todo el pais.

La tesis se construye en cuatro capitulos que son desarrollados cuidando la secuencia
investigativa en cada uno de ellos; el capitulo primero hace referencia a los conceptos que
se desprenden de las categorias principales de la investigacion, entre ellos: interés



superior del nifio, patria potestad, alienacién parental, guarda y custodia; el capitulo
segundo se destina para la revision de la figura materia de estudio mediante el empleo del
método comparado, por tanto el andlisis se concentra en el derecho comparado en el
ambito nacional; el capitulo tercero es destinado para la revisién del tema en el &mbito
del derecho internacional; por ultimo, el capitulo cuarto es empleado por la sustentante
para llevar a cabo un estudio de los beneficios, ventajas y dificultades en la aplicacién de
la custodia compartida. El material producto de la investigacién es empleado para
sustentar argumentos y razones que acreditan la hipotesis del trabajo y con ello, para la
construccion de la propuesta.

El trabajo muestra una metodologia adecuada, la hipdtesis planteada se acredita en el
desarrollo de la investigacion, la propuesta es coherente con la sistemadtica juridica y las
conclusiones retnen los puntos mas destacados del trabajo de tesis. Cabe destacar que la
sustentante recurri6 a fuentes importantes de investigacion actuales y de reconocido
prestigio.

Como consecuencia del excelente trabajo de investigaciéon otorgo mi VOTO
APROBATORIO y felicito a la C. licenciada WENDY ZAVALA LARA, por el logro
alcanzado en la culminacién de su trabajo de tesis y la elaboracion de un trabajo de
calidad, el cual consider6 lo sustentard y defenderd al momento de presentar su examen
de grado.

En atencidén a lo expuesto aprovecho solicitar a usted se sirva extender los oficios a la
comision revisora del trabajo en cuestion para los fines académicos que corresponden.

Sin otro particular, le reitero mi afecto y le envio un cordial saludo.

Cuernavaca, Morelos, 15 de marzo de 2023.

DR. EDUARDO OLIVA GOMEZ.
PROFESOR INVESTIGADOR DE TIEMPO COMPLETO.
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Cuernavaca, Morelos; a 16 de mayo de 2023.

MTRA. SANDRA GABRIELA INFANTE HERRERA.
COORDINADOR DEL PROGRAMA DE MAESTRIA EN
DERECHO ACREDITADO ANTE EL PNPC (CONACYT).
PRESENTE

En relacién al oficio nimero 150/04/2023, de 24 de abril de 2023, por virtud del cual,
la coordinacion a su cargo tuvo a bien designarme como parte integrante de la
Comision Revisora en el trabajo de investigacion denominado: “ADICION SOBRE
LA CUSTODIA COMPARTIDA EN EL ESTADO DE MORELOS DESDE LA OPTICA
DEL INTERES SUPERIOR DE NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES”, que elaboré
la licenciada WENDY ZAVALA LARA, del Programa de Maestria en Derecho
acreditado ante el PNPC (CONACYT), me permito expresar lo siguiente:

Una vez concluida la revision, manifiesto que la investigacién aborda un tema de
vanguardia y cumple con los lineamientos metodoldgicos y el sustento tedrico que
exige un trabajo de maestria; ademas contribuye al avance del Derecho Familiar;
por lo que me permito extender mi VOTO APROBATORIO a la tesis antes citada,
elaborada por la licenciada Wendy Zavala Lara, para obtener el grado de MAESTRA
EN DERECHO, del Programa de Maestria en Derecho acreditado ante el PNPC
(CONACYT).

Sin més por el momento, hago propicia la ocasién para enviarle un cordial saludo.

ATENTAMENTE

M. en D. Roque Lépez Tarango
Profesor Investigador de Tiempo Completo
Escuela de Estudios Superiores de Jojutla.
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DR. JUAN MANUEL GOMEZ RODRIGUEZ

JEFE DE LA DIVISION DE ESTUDIOS SUPERIORES DE POSGRADO DE LA
FACULTAD DE DERECHO Y CIENCIAS SOCIALES DE LA UNIVERSIDAD
AUTONOMA DEL ESTADO DE MORELOS.

PRESENTE.

Por este conducto me permito distraer su afable atencién para enviarle un
cordial saludo. Asi mismo, como miembro de la Comision Revisora en el trabajo de
tesis titulado: “ADICION SOBRE LA CUSTODIA COMPARTIDA EN EL ESTADO
DE MORELOS DESDE LA OPTICA DEL INTERES SUPERIOR DE NINAS, NINOS
Y ADOLESCENTES”, de la LIC. WENDY ZAVALA LARA del Programa Educativo
de Doctorado en Derecho y Globalizacion que se imparte en esta Unidad Académica
y que se encuentra acreditado como programa de calidad ante el PNPC de
CONACYT, y sobre el cual, me permito expresar lo siguiente:

Respecto trabajo de investigacion que presenta la sustentante, se aprecia el
compromiso como estudiosa del derecho dado que se presenta una exhaustiva
investigacion, desde el punto de vista doctrinal, y legal tanto nacional como
internacional, motivo por el cual, me complace OTORGARLE MI VOTO
APROBATORIO a la LIC. WENDY ZAVALA LARA, a su respectivo trabajo de tesis
por haberlo terminado completamente.

El VOTO APROBATORIO se extiende en virtud de las siguientes
consideraciones:

PRIMERO.- La LIC. WENDY ZAVALA LARA ha realizado un estudio
profundo del tema investigado, logrando con ello un trabajo de tipo descriptivo,
analitico, propositivo y bajo un pensamiento critico, mediante el cual construye un
marco referencial debidamente sustentado y con una suficiente argumentacion para
confirmar la hipdtesis planteada y sustentar la propuesta presentada en su
investigacion.

SEGUNDO.- El trabajo de investigacion versa sobre la figura de custodia
compartida la cual debido a los procesos culturales familiares no se ha considerado
el interés superior de las nifias, nifos y adolescentes ya que no existen mecanismos
ni condiciones dentro del marco legal tanto a nivel internacional como nacional.

El interés superior de las nifias, nifios y adolescentes debe ser considerado
dentro de la custodia compartida como un mecanismo de acceso a la libre presencia
de sus padres y familiares, garantizandoles la proteccion de sus derechos a los
menores.

Consecuentemente, el interés superior de las nifias, nifios y adolescentes
debe ser considerado por un juez al emitir una resolucién judicial en el que se le



otorguen dichas facultades al juez para poder estudiar el caso a profundidad y asi
poder conceder una custodia compartida sin tener una formula en general.

Asi mismo, la investigacion, versa sobre la consideracion de la opinién del
menor al momento en el que el juez le otorgue la guarda y custodia, siendo este un
requisito fundamental al dictar sentencia.

Cabe resaltar, que dentro del marco legal internacional, el interés superior de
las nifas, ninos y adolescentes es considerado como un derecho el cual debe
garantizar la practica del mismo antes de la toma de decisiones que afecten sus
derechos.

El trabajo muestra una metodologia adecuada, la hipétesis planteada se
acredita en el desarrollo de la investigacion, la propuesta es coherente con la
sistematica juridica y las conclusiones reunen los puntos mas destacados del
trabajo de tesis, recurriendo a fuentes importantes, utilizando el método comparado
entre los instrumentos naciones e internacionales.

Como consecuencia del excelente trabajo de investigacion otorgo mi VOTO
APROBATORIO vy felicito a la LIC. WENDY ZAVALA LARA por el logro alcanzado
en la culminacién de su trabajo de tesis y la elaboracidén de un trabajo de calidad, el
cual consider6 lo sustentara y defendera al momento de presentar su examen de
grado.

Sin otro particular, le reitero mi afecto y le envio un cordial saludo.

Cuernavaca, Morelos, 12 de mayo de 2023.

DRA. REYNA SANCHEZ SIFRIANO.
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