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INTRODUCCION

En 2006 el Poder Legislativo aprobé una reforma que modificé el articulo 283 en el
Cadigo Civil vigente para el Distrito Federal en materia de Derecho Familiar, la cual
nos lleva a encontrar actualmente una guarda y custodia, a la par con las visitas de
forma diferente, pues una es compartida y la otra es asignada judicialmente, sin
embargo, este trabajo pretende presentar una disciplina muy en evolucion actual, la
Psicologia, pues ha dado muestras de una gama infinita de herramientas que, de
ser aprovechadas por el Derecho de lo Familiar en materia de “Guarda y Custodia”,
seria ya una realidad asertiva esa asignacion de un Juez de lo Familiar y
probablemente existiria a la par una actualizacion mas profunda y humana, en el
sentido de que el fin Ultimo del Derecho, consiste en perseguir el bien comun sobre

todo, cuando se trata de las familias, tradicionales o0 modernas, pero familias.

Este trabajo se integra de Cuatro Capitulos, que en su Primer Capitulo presenta los
Antecedentes Historicos de la Guarda y Custodia en el Derecho Familiar, iniciando
con el Derecho Romano planteando que existia “la familia”, pero so6lo una figura
denominada “Paterfamilias” fungia hasta su muerte, como guardador, custodiador,
padre y duefio de la familia; pues hasta la esposa pasaba a calidad de hija. En
Argentina, otro pais que también se analiza y del cual se expone que su Derecho
Familiar todavia no se ha modernizado, aunque en la actualidad, poco a poco ya lo
estd haciendo, siguiendo al Derecho Anglosajon en materia familiar; En Espafia,
pais europeo de igual forma se describe que en materia familiar nos ha regalado
sus implicaciones novedosas y avanzadas en materia familiar, y en especial lo que
se debe hacer respecto a guarda y custodia de hijos de padres divorciados y de
familias monoparentales, actualmente muestra como ya esta aprovechando a la
Psicologia y sus herramientas en el Juicio de Divorcio, para el otorgamiento de la

guarda y custodia de hijos.

Y finalmente se plantea una resefia de lo que sucedia con los hijos cuando sus
padres se separaban y como y cuando nace y se implementa el divorcio en México,
mostrando tres épocas: la Prehispanica, la Colonial y la Independiente; y ademas



define el funcionamiento de lo relacionado a como y quién estaba a cargo de la
guarda y custodia de los hijos; asimismo presenta como se manifesto la Legislatura
sobre la materia Familiar al Codificar en nuestro primer Codigo Civil (el de 1870),
donde se planted por primera vez lo concerniente a las personas y el giro de 180

grados que da en el Cédigo de 1928 en materia de lo Familiar.

En el Segundo Capitulo se hace un exposicion de Conceptos Generales, como lo
son la guarda y custodia, temas centrales de este trabajo, ambos conceptos
plantean lo que significan desde un punto de vista coloquial hasta el amplio e
importante concepto de lo que significa en materia Familiar dentro del Derecho Civil
Mexicano; también se hace una extensa descripcion de lo que la disciplina
“Psicologia” significa, su funcionamiento y lo que lograria aportar como ciencia a la
materia Familiar; qué requisitos se tendrian que llenar para ser sujeto apto, psico-
emocional y mentalmente, para otorgarle judicialmente la guarda y custodia de los
hijos después del divorcio. Qué estudios psicolégicos deberian aplicarle al
candidato para éste otorgamiento, antes de concederle esta responsabilidad tan
seria como lo es el cuidar y educar a los hijos para sus vidas adultas y estas sean
lo mas sanamente posible. Asi también, tomar en cuenta la narracion de como se
siente el menor hijo antes, durante y después del proceso de divorcio; consultar al
mismo Psicdlogo, para que éste funcionario alerte al Juez antes de decidir en
Sentencia el interés Superior del menor. Y el tema ultimo y mas moderno por la
reforma de 2005, al respecto se plantea la funcién limitada, poco importante y
extrajudicial del Asesor de Familia, no por ser malo este nuevo implemento, sino
porque su funcion no tiene una relevante intervencion dentro de un otorgamiento de
guarda y custodia de hijos en el Juicio de Divorcio, ademas no tiene que ser de
profesion Psicologo forzosamente, y los resultados de su funcidon no determinan
intrinsecamente lo que dispone el Juez de lo Familiar en Sentencia. Asimismo se
expone como se acaba, pierde y suspende con la patria potestad, juridicamente la

guarda y custodia.

En el Tercer Capitulo, se refiere en el Marco Juridico de la guarda y custodia, desde

la Declaracion de Ginebra de 1924 y la de 1959, donde nace una verdadera
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preocupacion a nivel mundial, por los nifios y se unen diferentes Naciones para
pretender iniciar legislar sobre sus derechos como personitas, después se expone
lo que la Convencién sobre los Derechos del Nifio en 1989, brinda en riqueza de
exigencia a todas las Naciones para que se promulgue una Ley que proteja los
derechos de los nifios y nifias y como lo hace. Después se explica donde se
localizan los articulos que contiene lo relativo a todos los temas que se describen
en el Segundo Capitulo, que se encuentran contenidos en el Cdodigo Civil y de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal vigente en materia de lo Familiar y se
menciona la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nihas, Nifos y
Adolescentes, la cual induce a la sociedad a que se conduzca con respeto, tomando
en cuanta todo lo que debemos proporcionar u omitir en nuestro diario vivir para
cumplir con el objetivo de esta Ley, que es el proteger a la nifiez y respetar sus

derechos.

El Cuarto Capitulo pertenece a la recopilacién de las propuestas justificadas, para la
realizacion de este trabajo de Tesis. Tratando de lograr que el otorgamiento de la
guarda y custodia de los hijos, después del divorcio no se base s6lo en un muy
respetable, experimentado y superior criterio de un Juez de lo Familiar; sino con un
tanto de humildad profesional, permitile a la Psicologia, disciplina muy en
evolucion, le proporcione sus propios avances para que esa disposicion sea lo mas
cercano a lograr, por encima de rangos y posturas profesionales, el INTERES
SUPERIOR DEL MENOR y nada mas, como lo mas relevante en materia del

Derecho Familiar.

Y este trabajo, termina con todos los puntos y preceptos que se pueden renovar

en materia de guarda y custodia.



CAPITULO PRIMERO

1. Antecedentes Histéricos de la Guarda y Custodia en el Derecho Familiar
1.1 Roma

En Roma en el siglo Ill a. de C., la familia es definida como un cuerpo totalmente
distinto de nuestra sociedad doméstica de la familia natural en el sentido moderno.
Lo genuino, lo caracteristico que define un gobernador de entonces Ulpiano', como
“familia propio iure” que significa que la familia se funda en la sujecion a la potestad
de un Paterfamilias viviente, éste es el esposo y padre en ese grupo de personas,
quien ejerce el manus y la potestas maritales sobre la esposa y la potestas o patria
potestas y la guarda y custodia de los hijos; la mancipium sobre otros hijos
entregados en venta y la dominica potestas sobre los esclavos, principales
personajes que pudieron ser integrantes de ese grupo llamado familia. Asi iniciamos
el estudio del Derecho Romano, el principal antecedente y gran fuente histérica de

nuestro Derecho Civil en materia familiar.

Por lo tanto, se entiende que el Derecho Romano esta integrado por los
ordenamientos, normas, instituciones y figuras de caracter juridico, que regularon la
vida de los romanos a lo largo de su historia y que tienen gran influencia en diversos
sistemas juridicos contemporaneos, principalmente en los de origen latino, como es
el caso de nuestro Derecho Mexicano. La principal fuente del Derecho Romano que
fundamenta casi en su totalidad a nuestro Derecho, es el Documento denominado
‘Ley de las Doce Tablas”, el cual no era mas que el resultado de una comision
especial, una maxima que rige a la ciudadania romana y a casi toda la ciudadania
latina. Esta Ley es una recopilacion de las leyes griegas en aquella época. La tabla
IV regia al Derecho de Familia, el cual pertenecia a la rama del Derecho Privado
Romano, es decir la que regulaba el ambito de lo civil, las relaciones familiares y
todas aquellas figuras e instituciones juridicas de donde emana la regulacion de los

derechos de los menores hijos, los cuales a su vez son reclasificados pues no todos

! Iglesias, Juan. “Derecho Romano e Instituciones de Derecho Privado”, 7% ed., Ed. Ariel, Barcelona 1982, PP.
548 y 549



tenian la calidad de persona.

En el Derecho Romano los hijos estaban sujetos a la tutela paterna mientras no
formaran su propia familia, y ésta tutela familiar sélo era ejercida por el tutor
(“adoptio”) o por el curador personas “sui generis”. Como el Paterfamilias estas
personas dentro de la familia no se encuentran sujetas a ninguna autoridad y
podran ejercer sobre los que dependen de ellos los poderes siguientes: la patria
potestas, la manus y la mancipium®. Segun el lugar y origen de su integracion a su
“familis” (familia) estaban sujetos a esa patria potestas, la cual lo facultaba para
ejercer la patria potestad, guarda, custodia y patrimonio del menor, debiendo los
menores hijos en su calidad de “alieni iuris” de “familia agnatio” (practicamente
como integrante de una familia, pero sujeto a la autoridad del sui generis) estar sin
voto ni derechos, solamente los permitidos por su responsable, con una serie de
restricciones, preparacion bélica, asi como condicionarlos y someterlos a
restricciones sin que, en ningun momento en esa época en Roma, tuviera alguna
importancia lo que el menor pensara, sintiera, dijera o hiciera, pues esto se

encontraba negado pero juridicamente sustentado y bajo una estricta vigilancia.

Sin importar la edad, hasta un recién nacido podria ser un Paterfamilias’® por
mandato en una sociedad patriarcal tipica de la antiguedad; estos personajes de
acuerdo a la historia de Roma en general eran adultos, eran los que trabajaban para
sostener la casa y tomaban las armas en caso necesario para defenderla y por
tanto para toda la familia la unica autoridad. Eran quienes tenian la responsabilidad
de dirigir a la familia de manera adecuada a sus intereses, no sélo dentro de la
propia unidad familiar, sino de la gens (grupo religioso) a la que pertenecia y a la

que estaba unida por vinculos sagrados.

El “Paterfamilias” es la maxima autoridad en la domus romana (familia)*, gracias a

2 Morineau Iduarte, Marta y Roman Iglesias Gonzalez, “Derecho Romano”, 3a.ed. Ed. Harla, México, 1993,
Pag.49

? Ibidem Pag. 50



la patria potestad que ejerce en los hijos hombres, no en las mujeres, solo ellos
tendrian el privilegio de ser reconocidos como personas, dentro de su familia y fuera
de ella en la gens (comunidad a que pertenecia esta familia) y ademas seria a la
postre el heredero de los derechos de su “Paterfamilias”, aun la propia esposa y
madre biologica de este hijo, no tenian el menor derecho ni mucho menos cuenta
con la mas minima autoridad sobre los mismos, pues ella juridicamente pasa a la
calidad de hermana, mientras el “Paterfamilias” dispone cual sera la ley en Roma, la
patria potestad no fue sélo un hecho juridico reglamentado sino, una consecuencia

de la tradicion que los romanos seguian por considerarla sagrada.

Gracias a ello, el “Paterfamilias” tenia poder legal sobre todos los miembros de su
familia, ademas del poder que le daba ser su mantenedor econémico o0 su
representante ante los érganos politicos de Roma. Asi mismo todo ser humano que
reuniera las cualidades de libertad, ciudadania y de ser “sui iuris” era una “persona’

con caracter de respeto’ para el Derecho Romano.

La patria potestad es definida como la patria potestas o potestad paterna, es en la
actualidad el conjunto de derechos y obligaciones que ejercen los padres o los
abuelos paternos o maternos sobre la persona y los bienes de los hijos del
matrimonio. En Roma esta potestad era ejercida exclusivamente por el
Paterfamilias, quien tenia poder vitalicio sobre los miembros de la familia civil o
agnaticia, poder incluso sobre la vida y la muerte de los mismos. No podia ejercerse

mas que por un ciudadano romano sobre un hijo también ciudadano®.

Este a su vez podia ser titular de derechos y sujeto pasivo de obligaciones, pero no
siempre podia ejercerlos, por razones de sexo o por falta de edad, eran
considerados ,jncapaces” toda persona menor de veinticinco afnos, y al cumplirlos
comenzarian su primera etapa sexual, y hasta entonces serian escuchados. Debian

pasar por etapas clasificada desde la “infantia” que se nombraban “infans” hasta

4 Margadant S., Guillermo Floris, “El Derecho Privado Romano”,26? ed., Edit. Esfinge Edo. De México, 2005,
Pag. 196
3 {dem

% Consulta. html.rincondelvago.com/derecho-romano_43.html fecha 9 de enero de 2010, 12:54 a. m.



llegar a los siete afios, a partir de los ocho hasta los doce afos en los varones vy,
las muchachas a los catorce afos, etapa de “mayores infans” se les nombra en
general “impuberes” sin capacidad para exigir obligaciones pero con comprension
de sus actos, y durante esta etapa de juventud se les denomina “minores vaginti
quinque annis” (puberes menores) entre el comienzo de su pubertad y la llegada de

los veinticinco arios’.

A la familia se le define como el conjunto de personas ubicadas bajo la autoridad de
un mismo jefe, el Paterfamilias, y ligadas por la agnatio; es decir, el parentesco
consanguineo. La familia comprende al Paterfamilias, que es el jefe, a los
descendientes que estan sometidos a su autoridad paternal y a la mujer in manu,

en calidad de esposa sometida a una condicion analoga a la de una hija®.

La infantia, minores infans, descritos con antelacion, sin discernimiento para darse
cuenta de la importancia y las consecuencias de un acto juridico. Se contemplaba
que, contarian con la garantia de que a su mayor infantia como lo dicta esta etapa,
ya adquiriria la comprension del alcance de sus actos, fundado en el mayor
desarrollo de su intelecto; sin embargo, para que pudiera realizar actos de tono
juridico, sin la intervencion de ningun representante, tutor, o curador o el propio
“Paterfamilias”, inicialmente en este antiguo Derecho Romano era la edad de

impuberes.

Pero se analiz6 por los pretores (figura romana que aplicaban, imponian, discernian
y ejecutaban, las leyes) personajes similares a los legisladores actuales, que el
desarrollo en los minores, que presentaban fisicamente no era el mismo en lo
mental, ya que también se les reconocian minimos derechos como “alieni iuris”’
porque, a su mayoria de edad, después de los 25 afos, los pretores establecieron

el sequirlos protegiendo hasta las ultimas consecuencias, un afo util posterior.

” Margadants S., Guillermo Floris. Pag. 197, Ob. cit.
¥ Consulta. html.rincondelvago.com/derecho-romano_43.html, Ob. Cit.

? Margadant S., Guillermo Floris. Pag. 198, Ob. cit.



Se consideraba prudente colocarlos bajo cierta vigilancia de personas capaces,
como del “Paterfamilias”, o bien un tutor o curador; asi fue como se fueron creando
diversas actions (acciones) que protegian y garantizaban su seguridad publica a
través de una medida denominada “action in integrum restitutio”, la cual podia
ejercer el menor cuando un acto fuese realizado por sus representantes, sin
consultarselo o en contra de su voluntad. Existia que si durante su minoria
instauraba la peticion de esta accion, procediera el acto realizado por el
representante indistintamente, se declaraba “allieni iuris” 0 no hecho el acto” y

perdia todo efecto y las cosas regresaban a su estado primitivo'.

El tutor, figura juridica importante, que codificaba y protegia los derechos de los
“‘minores” en Roma, destaca la tutela segun Servio Sulpicio, contemporaneo de
Ciceron, definio la tutela como el poder dado y permitido reconocido por el Derecho
Civil de aquella época romana, que consistia en tener sobre una cabeza la libertad
para proteger a quien a causa de su edad', no puede defenderse a si mismo. Esta
figura cobra una maxima autoridad donde el “minor” temdria casi garantizada su
proteccion y guia a lo largo de su infantia y pubertad, ya que se entendia que debia
existir un elemento mas hacia el pupilo, denominacion del “minor” representado en
esta relacion juridica, pues el lazo entre ellos no era consanguineo sino con un

matiz emocional afectivo.

En su desempefio el pupilo personalmente, si realizaba un acto juridico, para que se
validara plenamente, deberia de ser en compafiia de su tutor, ya que el efecto de su

presencia era determinante para lograr que ese acto tuviera validez juridica.

Otra de las misiones del tutor era la de realizar gestiones como la administracién de
los bienes de su pupilo, regenta (cuidar y responder por los mismos) y practicar la
“Negotia gerit” gestidn que consistia en que el tutor realizaria sélo un acto de tinte
juridico y tal vez mercantil, donde la intencidén primordial de este hecho ere para

conservar intacto el patrimonio del infante, previéndose esto le era solicitado al tutor

10 Ibidem PP. 222-223

1 fdem.



realizar un inventario de todos los bienes con los que contaba el pupilo antes de
iniciar su tutoria, con el objeto ya mencionado de entregar a su pupilo estos mismos
bienes sefalados y en buen estado, ya que de lo contrario se expondria a que a
peticion del propio pupilo, o del pretor, se le condenara por fraude, y de ser asi el

tutor quedaria condenado a reparar el dafio'.

El curador, de acuerdo con el criterio del autor en comento, no era menos
importante, ya que contaba con el privilegio de ser un sabio consejero para la
“‘inexperiencia”, asi determinada de los “puberes minores” antes de los 25 afos, los
curadores apoyaban a los menores de edad para tomar buenas y mejores
decisiones de vida en el desarrollo de esta etapa: en la época de Marco Aurelio,
como lo describe el Profesor Margadant, estos “minores” podian pedir a un curador
durante toda su minoria (en esta relacion juridica, el “minor’ casi en general
pretendia escoger él mismo al curador), sin embargo, por regla general, el curador
no se imponia en contra de la voluntad del minor y si ese curador era para una

“minor mujer”, esa relacién no terminaba nunca mientras los dos existieran®.

La primordial funciéon del curador era la de proteger el patrimonio del minor, de
hacerse cargo de que quienes deseaban negociar con los mismos “minores”
cumplieran legalmente. Y si no se contaba con esta figura, el que negociaba podia
solicitar que el minor nombrara un curador, cuando la operacion por realizar se
tratara de sostener un proceso, de recibir cuentas de la tutela o de recibir un pago,
asi que solo cuando el impuber se encuentra en cualquiera de estos casos, debia
de requerir la intervencion incondicional de un curador. Es evidente que el Derecho
Romano es fuente de nuestro Derecho Mexicano y que en la actualidad se

sostienen sus fundamentos preponderantemente entre otros.

Los capitulos referentes a la patria potestad y a la tutela, normatividad que sostuvo
adecuadamente en aquella época a México, la rigidez era clara y concisa sobre la

familia, pero en nuestro pais se ha logrado una gran evolucion juridica continua a

2 Ibidem PP. 224-225

13 Ibidem PP. 224-225



través de los afios hasta la actualidad, sobre todo en el Derecho Civil,
fundamentalmente en lo relativo a la familia; el valor de sus integrantes y el interés
superior del menor, observa minuciosamente los aspectos psicolégicos, mentales y
educativos, por lo que el Derecho Romano en ésta nacion actualmente se
encuentra obsoleto para la presente evolucidon que han tenido las instituciones del

Derecho Familiar.

1.2 Argentina

Carlos H. Vidal Taquini, catedratico de la Universidad de Buenos Aires, Argentina, e
investigador afirma que la “Familia en Argentina, es el grupo de personas unidas por
vinculos juridicos, en la medida y extension determinada por la ley, que surgen del
matrimonio y de la filiacion legitima, ilegitima y adoptiva”*. La familia es una
institucion social, la ley impone la regulacion no solo al matrimonio, sino también a
la filiacidon y a la adopcion. La calidad de miembro de la familia depende de la ley y
no de la voluntad de las personas. Argentina es una nacién, donde los legisladores
de acuerdo con este autor, han considerado a lo largo de la vida del pais, definir la

naturaleza juridica de la familia.

Las funciones que surgen en este grupo denominado familia en Argentina , en su
evolucion histérica se encuentra que este se caracteriza, a través principalmente de
la importante y reducida sujecion (de los integrantes de la familia a uno de sus
miembros), la convivencia (los miembros de la familia que viven bajo el mismo
techo, bajo la direccion y con los recursos del jefe de la casa), el parentesco
(conjunto de personas unidas por vinculo juridico de consanguinidad o de afinidad),
la filiacion (conjunto de personas que estan unidas por el matrimonio o la filiacién,

aunque excepcionalmente por la adopcion).

De acuerdo con este autor, la familia es una institucion juridica pero no una persona

juridica. Comenta que en esta materia no cabe aceptar figuras que sean

'* Consulta. http://www.monografias.com/trabajos5/fami/fami.shtml#, fecha 9 de julio de 2008, 4:34 p. m.
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nitidamente patrimoniales; respecto de la naturaleza juridica de la familia se
observa que otros autores afirman que carece de sentido pretender descubrir una
especifica naturaleza juridica de la familia. La funcion del Derecho es garantizar
adecuados mecanismos de control social de la institucion familiar, imponiendo
deberes y derechos. Con el surgimiento de la monogamia se satisface la funcion
educacional individualizada claramente por parte del padre y la madre, entre ellos

se comparte la tarea de educar a la prole.

En Argentina, el Derecho de Familia esta integrado por el conjunto de reglas
juridicas que norman las relaciones juridicas familiares. En el Derecho de Familia, el
orden publico domina numerosas disposiciones (las que regulan las relaciones
personales entre los conyuges, las relaciones paterno filiales, las que determinan el
régimen patrimonial del matrimonio, la calificacion de los bienes de los cényuges,
etc.). El interés familiar limita las facultades individuales a un estado de familia que
cuenta con una definicion y naturaleza del mismo. Caracterizando la ubicacion o
emplazamiento que a un individuo corresponde dentro de un grupo social,

atribuyéndole un status.

El estado de familia es inherente a la persona, no puede ser invocado ni ejercido
por ninguna otra persona que no sea su titular. No puede ser transmitido mortis
causa. No pueden subrogarse los acreedores del sujeto en sus derechos para
ejercer acciones relativas al estado de familia, solamente los derechos y acciones

derivados del Estado.

Aunque algunas leyes especiales se aparten en alguna medida del ordenamiento
civil para el otorgamiento de ciertos derechos, quienes forman la familia no son
otros que los determinados por el Derecho Objetivo y Derecho Subjetivo Familiar,

persiguiendo el objetivo de tener una calidad de mejor persona.

En la primitiva redaccion del articulo 219 del Cdodigo Civil, se dispuso que el
matrimonio valido no se disuelve sino por la muerte de uno de los esposos, (Anexo

2, Art. 219), siguiendo esa pauta, en el articulo 198 del Cédigo de Vélez, se
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establecié que el divorcio que éste cddigo autoriza, consiste uUnicamente en la
separacion personal de los esposos, sin que sea disuelto el vinculo matrimonial. Y
en cuanto al conyuge desaparecido o ausente, su ausencia y aun su fallecimiento
supuesto, no autorizaba al conyuge supérstite a contraer nuevas nupcias. (Art.
223)".

La Ley 23.515 del afno 1987, incorporo al Codigo Civil el divorcio vincular (véase
anexo 3), se demanda por causales culpables atribuidas a uno de los conyuges o a
ambos. Pero ademas, aceptando la perspectiva del divorcio-remedio, la Ley 23.515
mantiene el divorcio por presentacion conjunta e incorpora otras situaciones
objetivas que denotan el desquicio del matrimonio, o que revelan la imposibilidad de
mantener la convivencia, sin necesidad de atribuir hechos culpables a uno o a
ambos conyuges como la separacion de hecho sin voluntad de unirse, las
alteraciones mentales graves de caracter permanente, alcoholismo o adiccion a las

drogas'.

Varias son las causas con fundamento, en las cuales se puede decretar el divorcio
vincular, estableciendo al respecto del articulo 214 del Cdodigo Civil vigente 2009,
que son causas del divorcio vincular: 1. Las establecidas en el articulo 202 sobre la
culpa (causal subjetiva), y 2. La separaciéon de hecho de los cényuges sin voluntad
de unirse por un tiempo continuo mayor de tres anos, con los alcances previstos en
el articulo 204 y demas articulos subsecuentes del citado Coédigo Civil que se

comenta'’.

Segun una tendencia, la sentencia de divorcio o de separacién personal exige la
prueba de la culpa de uno o de ambos conyuges, y por ello, el divorcio implica una
sancion contra el culpable. Otra tendencia manifiesta que la separacién personal o
el divorcio pueden decretarse sin alegar hechos imputables a los conyuges, si el

vinculo matrimonial esta desquiciado no se requieren conductas culpables. La

15 Sambrizzi, Eduardo A.,”Separacion Personal y Divorcio”, 2a ed., Ed. La Ley, Buenos Aires ,2004, Pag. 154
'® Consulta. http://www.monografias.com/trabajos5/fami/fami.shtml#, Ob. Cit.

'7 Sambrizzi, Eduardo A., Pag. 185, Ob. cit.
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separacion personal o el divorcio son un remedio al conflicto matrimonial, asi que

se acepta la separacion personal o el divorcio por peticion conjunta.

En el Derecho de Argentina en materia familiar, el sistema de la Ley 2393 era el de
la sancion en el divorcio por mutuo consentimiento, pues ya estaba excluido y ahora
modificado por el decreto citado. En caso de separacion de los padres, se
determina la guarda, la tenencia y el régimen de visitas, lo cual se confiere a uno de
ellos generalmente. El Juez debera decidir a quién corresponde la guarda de los
hijos; si los padres acuerdan mediante convenio, solicitar a quién le correspondera
la guarda y ademas el régimen de visitas, el Juez lo homologara, salvo que advierta
un manifiesto perjuicio para el menor. No mediando convenio o existiendo

controversia, tales cuestiones seran resueltas por el Juez.

Durante el matrimonio la custodia de los hijos es compartida, ambos padres ejercen
la guarda o custodia de los mismos. Cuando la pareja se divorcia, el peor problema
a resolver suele ser la custodia de los hijos ya que ésta es fisica, mientras que la
patria potestad se refiere al conjunto de derechos y deberes que derivan del

ejercicio de la paternidad, convivan o no con el menor.

A cualquier progenitor involucrado con sus hijos, la sola idea de separase de ellos y
convertirse en un ‘“visitante”, le provoca un dolor intenso, una desesperacion
profunda y un desconcierto abrumador, crisis que suele conducir a situaciones de

impotencia y autodestruccion personales'.

A la par en Argentina, existen conceptos psicologicos que explican que, tanto en la
primera infancia como en la edad escolar del nifio, éste necesita contar con la
estabilidad en un domicilio respecto en el cual él sienta una relacion de

pertenencia®.

'8 Consulta http://es.wikipedia.org/wiki/Custodia_compartida#En_Argentina, fecha 19 de Enero de 210,2:04 p.
m.

1 Stilerman, Martha N.,”Tenencia. Régimen de Visitas”, 2a. ed., Ed. Universidad S. R. L., Buenos Aires, 1992,
Pag.63
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Asi mismo el menor requiere de una situacion afectiva estable, tendiente a que aun
con la disolucion del matrimonio de sus padres, no se vea privado de sus afectos
paternales; que el generar ingresos para su manutencidon no ocasione problema
entre los progenitores; que el ser criado a la vez por ambos padres, aun separados
no ocasione conflicto, de lo contrario, el menor acaba volcando su ira contra su
madre o viceversa, quien generalmente se queda con la custodia de los hijos vy
también con todas las responsabilidades que las tareas de crianza implican. Como
los “alimentos” en breve resultan insuficientes y la madre en revire comienza a
alienar a su hijo(a) tratandolo como al excoényuge, alimentando culpas con los hijos

y postergando su propia vida afectiva y personal.

La custodia compartida, para situaciones como la descrita, se presenta como una
opcidn superadora que permite que el padre pueda seguir criando a los hijos pese
al divorcio, que la madre tenga el “confort psicolégico” de no asumir sola todas las
responsabilidades de la crianza y que los hijos no pierdan a ninguno de sus padres

en su rol de criador activo.

En la letra de la ley aun no existe la custodia compartida para los hijos del divorcio.
El articulo 206 del Cédigo Civil Argentino dice: “Separados por sentencia firme,
cada uno de los conyuges podra fijar libremente su domicilio o residencia. Si tuviese
hijos de ambos a su cargo, se aplicaran las disposiciones relativas al régimen de
patria potestad. Los hijos menores de cinco afos quedaran a cargo de la madre,
salvo causas graves que afecten el interés del menor. Los mayores de esa edad, a
falta de acuerdo de los conyuges, quedaran a cargo de aquel a quien el Juez
considere mas idoneo. Los progenitores continuaran sujetos a todas las cargas y

obligaciones respecto de sus hijos™.

Cuando hay hijos, la atribucion de la guarda implica el ejercicio de la patria potestad
a cargo del conyuge que mantiene la tenencia de los hijos, sin perjuicio de la
relacion con el hijo que se queda con el otro conyuge. Los hijos menores si no han

cumplido cinco afos quedaran a cargo de la madre, salvo causas graves que

%% Consulta http://es.wikipedia.org/wiki/Custodia_compartida#Marco_legal argentino, Ob. Cit.
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afecten al interés del menor. Los mayores de esa edad quedaran a cargo del

conyuge al que el Juez considere idoneo, que casi siempre es con el padre.

Una vez decretada la guarda, es importante determinar el régimen de visitas al
padre que no queda a cargo del menor, por lo tanto se le confiere el derecho de
visitas mas conveniente de acuerdo a las circunstancias del caso. Se suspende el
derecho de visita por incumplimiento del alimentante cuando no cumple por malicia,

tendiente a perjudicar al hijo.

Respecto a la patria potestad, en su redaccion original, se conceptuaba como el
conjunto de los derechos de los padres respecto de las personas y bienes de sus

hijos menores no emancipados.

Respecto a los derechos y deberes, es de indicar que se confieren a los titulares de
la patria potestad, no sélo atendiendo a sus intereses, sino principalmente
considerando a los del menor. Los derechos que se confieren implican correlativos

deberes.

Encontramos en esta normatividad juridica los conceptos de: titularidad y ejercicio.
La titularidad es el conjunto de los derechos y deberes, que, en principio,
corresponden a ambos padres e independientemente. El ejercicio es la facultad de
actuar concretamente en virtud de esos derechos y deberes, mismos que

corresponden, €N unos casos, a uno u otro o a ambos progenitores.

El ejercicio de la patria potestad puede ser: unipersonal, conjunto e indistinto.
Modalidades de la patria potestad: 1) Ejercicio unipersonal es cuando todas las
facultades de ejercer la patria potestad se concentran en un solo progenitor. Este
era el régimen vigente en la ley 23.264 hasta su modificacion en el 23 de agosto de
1993, puesto que el ejercicio de la patria potestad estaba exclusivamente en cabeza
del padre; 2) Ejercicio conjunto® es el sistema conforme al cual los actos respecto

de la vida y los bienes de los menores, deben ser decididos por ambos padres;

*! Consulta. http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/CRC.C.8.Add.2.Sp?Opendocument, fecha 6 de julio
de 2009, 10:30 a. m.
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3) Ejercicio indistinto es el sistema que admite que los actos seran realizados por

cualquiera de los padres con plena validez.

El régimen actual de ejercicio es combinando los sistemas de ejercicio conjunto e

indistinto.

En ese orden de ideas la patria potestad le corresponde al padre y a la madre
conjuntamente, por lo tanto, se presumira que los actos realizados por uno de ellos

cuenta con el consentimiento del otro.

Cuando los padres no conviven, la patria potestad se otorga al progenitor con quien
convive el menor, sin perjuicio del derecho del otro de tener adecuada

comunicacion con el hijo y de supervisar su educacion.
En consecuencia podemos afirmar que:

¢ No funciona la presuncién legal de consentimiento de un padre respecto de
los actos que el otro realiza cuando mediare expresa oposicion.

e En caso de que reiteradamente existan desacuerdos entre los padres, el
Juez puede, o bien otorgar a uno de ellos el ejercicio de la patria potestad, si
advierte que es el otro progenitor, el que constantemente causa los
desacuerdos, determinara distribuir las facultades entre ascendientes; pero
siempre debera tomar en cuenta las caracteristicas y mayores aptitudes de

cada uno de ellos.

El 23 de agosto de 1993 entregd Argentina al Comité de los Derechos del Nifo
un examen de los informes presentados por los Estados partes, con arreglo al
articulo 44 de la Convencidon que en materia familiar incluye puntos sobre la
definicion del nifio que se encuentra en la Ley 23.849, aprobada vy ratificada por la
Republica Argentina, que en su articulo 1 establece: “Apruébese la Convencién
sobre los Derechos del Nifo, adoptada por la Asamblea General de las Naciones

Unidas en Nueva York (Estados Unidos de Ameérica) el 20 de noviembre de 1985,
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que consta de cincuenta y cuatro (54) articulos, cuya fotocopia autenticada en

idioma espaniol forma parte de la presente ley”>.

La ley 23.849 en su articulo 2, establece que al ratificar la Convencion, deberan
formularse las siguientes reservas y declaraciones: “La Republica Argentina hace la
reserva de incisos b), c), d) y e) del articulo 21”. Con relacién al articulo 1 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, la Republica Argentina declara que el
mismo se debe interpretar en el sentido de que “se entiende por nifo todo ser

humano desde el momento de su concepcion y hasta los 18 afios de edad”.

Es de indicar que en la Ley 23.264 sobre filiacion en su articulo 240, se suprime
todo tipo de discriminacibn en materia de filiacion equiparando a los hijos
matrimoniales, extramatrimoniales y por adopcién plena a todos sus efectos civiles,
es decir, les otorga los mismos derechos. En su Articulo 240 manifiesta que: “La
filiacibn matrimonial y la extramatrimonial, asi como la adoptiva plena, surten los

mismos efectos conforme a las disposiciones de este codigo”.

Todos estos preceptos legales se correlacionan y armonizan con el texto de la
Constitucion Nacional, y hace especial ahinco en su articulo 16, que dice: “La
Nacion Argentina no admite prerrogativas de sangre ni de nacimiento, no hay en
ella fueros personales ni titulos de nobleza. Todos sus habitantes son iguales ante
la ley, admisibles en los empleos sin otra condicion que la idoneidad. La igualdad es

la base del impuesto y de las cargas publicas”.

En el mismo documento de las Naciones Unidas®”, existe el Decreto 1606/90 que
establece los siguientes puntos en su Articulo 2: Son funciones y deberes del

Consejo Nacional del Menor y la Familia:

a) Planificar, organizar y ejecutar la politica de promocién integral de la minoridad y
la familia en el marco de las disposiciones vigentes, los principios establecidos por

el Ministerio de Salud y Accién Social.

2 fdem
2 fdem
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b) Adoptar las medidas necesarias para contribuir a la consolidacion de la familia,

orientandola y apoyandola.

c) Coordinar la participacion de instituciones publicas, organismos no
gubernamentales, entidades vecinales y de bien publico en general, en la
programacion, ejecucion y difusion de las acciones locales y regionales tendientes a

orientar y promover integralmente a la familia y a todos sus miembros.

d) Promover el desarrollo de la investigacion y capacitaciéon en materia de menores

y familia.

En el mismo decreto citado en su articulo 14 fraccién Il, trata la prevenciéon y
tratamiento del abandono, especifica que se atendera a través de servicios y
programas publicos o privados la problematica de constitucidon y afianzamiento del
vinculo materno-paterno-filial, para consolidar en esa forma el nucleo familiar, célula

primaria de la sociedad.

En caso de no poder evitarse el abandono, aplicara todos los programas tendientes
a brindar al nifio un ambito familiar sustitutivo. En especial coordinara sistemas de
atencion a la problematica del menor en riesgo, en la calle, explotado laboralmente

o en toda otra forma que deteriore su dignidad.

El Derecho Civil Argentino en materia familiar dentro del mismo documento antes
citado, en su Capitulo lll, establece sobre Prevencion y tratamiento de la violencia
familiar, sera atendida por la coordinacion de los servicios y programas publicos o
privados que eviten, y en su caso superen, las causas de situaciones de maltrato
fisico y psiquico, negligencias, abusos y toda otra forma de relacion intrafamiliar

anomala.

Por otra parte, la Republica Argentina ha ratificado la Convencion sobre los
Derechos Humanos, Pacto de San José de Costa Rica, y en la Ley 23.054,
establece que “ser humano” es considerado asi desde su concepcion.
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En los Principios Generales se encuentran la no discriminacion, - El interés superior
del nifio -. Medidas que tienden a la salud y desarrollo. La normativa juridica, desde
una concepcidn valorativa filosdfica, considera como el supremo valor el “derecho
intrinseco a la vida del nifio” y castiga penalmente todo atentado a la integridad
fisica, mental y moral del nifio desde el claustro materno. Al respecto, la Convencién
sobre los Derechos del Nifo defiende “el interés superior del nifio”, exaltando el
articulo 3 de la Convencién (Ley 23.849) entendiendo por nifio todo ser humano
desde su concepcidon hasta los 15 afios de edad. La Constitucion de la nacién
Argentina en forma expresa en su articulo 14 bis establece la proteccion integral de

la familia.

En el Cédigo Civil de la Republica Argentina, libro primero de las personas en el
Titulo 111, sobre la patria potestad, y/o la guarda de los menores, como lo sustentan
los articulos siguientes®: Art. 264: La patria potestad es el conjunto de deberes y
derechos que corresponden a los padres sobre las personas y bienes de los hijos,
para su proteccion y formacion integral, desde la concepcion de éstos y mientras

sean menores de edad y no se hayan emancipado. Su ejercicio corresponde:

1ro. En el caso de los hijos matrimoniales, al padre y la madre conjuntamente, en
tanto no estén separados o divorciados, o su matrimonio fuese anulado. Se
presumira que los actos realizados por uno de ellos cuenta con el consentimiento
del otro, salvo en los supuestos contemplados en el Art. 264 quater, o cuando

mediare expresa oposicion;

2do. En caso de separacion de hecho, separacion personal, divorcio vincular o
nulidad de matrimonio, al padre o madre que ejerza legalmente la tenencia, sin
perjuicio del derecho del otro, de tener adecuada comunicacién con el hijo y de

supervisar su educacion;

3ro. En caso de muerte de uno de los padres, ausencia con presuncion de

fallecimiento, privacién de la patria potestad, o suspension de su ejercicio, al otro;

** Consulta. www.justiniano.com/codigos.../codigo_civil/librol secc2_titulo2a3.htm, fecha 12 de julio de
2009, 4:14 p. m.
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4to. En el caso de los hijos extramatrimoniales, reconocidos por uno solo de los

padres, a aquel que lo hubiere reconocido;

5to. En el caso de los hijos extramatrimoniales reconocidos por ambos padres, a
ambos, si convivieren y en caso contrario, a aquel que tenga la guarda otorgada en

forma convencional o judicial, o reconocida mediante informacién sumaria;

6to. A quien fuese declarado judicialmente el padre o madre del hijo, si no hubiese

sido voluntariamente reconocido.

En consecuencia, se otorgara el ejercicio de la patria potestad: En caso de
separacion de hecho, separacion personal, divorcio vincular o nulidad del
matrimonio, al padre o madre que ejerza legalmente la tenencia, sin perjuicio del
derecho del otro de tener adecuada comunicacién con el hijo y de supervisar su
educacion. (Inciso sustituido por Art. 2° de la ley N° 23.515 B. O. 12/6/1987). En el
caso de los hijos extramatrimoniales reconocidos por ambos padres, a ambos, si
convivieren y en caso contrario, a aquel que tenga la guarda otorgada en forma
convencional o judicial, o reconocida mediante informacidén sumaria. A quien fuese
declarado judicialmente el padre o madre del hijo, si no hubiese sido
voluntariamente reconocido. (Articulo sustituido por Art. 3ero de la ley actual del
Cadigo Civil en 2009, antes la N° 23.264 B. O. 23/10/1985).

Art. 264 bis. Ambos padres sean incapaces o estén privados de la patria potestad o
suspendidos en su ejercicio, los hijos menores quedaran sujetos a tutela. Si los
padres de un hijo extramatrimonial fuesen menores no emancipados, se preferira a
quien ejerza la patria potestad sobre aquél de los progenitores que tenga al hijo bajo
su amparo o cuidado, subsistiendo en tal caso esa tutela aun cuando el otro
progenitor se emancipe o cumpla la mayoria de edad. (Articulo sancionado por Art.
3° de la ley N° 23.264 B.O. 23/10/1985).

Art. 264 ter. En caso de desacuerdo entre el padre y la madre, cualquiera de ellos
podra acudir al Juez competente, quien resolvera lo mas conveniente para el interés

del hijo, por el procedimiento mas breve previsto por la ley local, previa audiencia de
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los padres con intervencion del Ministerio Pupilar. EI Juez podra aun de oficio,
requerir toda la informacion que considere necesaria, y oir al menor, si éste tuviese
suficiente juicio, y las circunstancias lo aconsejaren. Si los desacuerdos fueren
reiterados o concurriere cualquier otra causa que entorpezca gravemente el
ejercicio de la patria potestad, podra atribuirlo total o parcialmente a uno de los
padres o distribuir entre ellos sus funciones, por el plazo que fije, el que no podra

exceder de dos anos.

Art. 264 quater. En los casos de los incisos 1°, 2°, y 5° del articulo 264, se requerira

el consentimiento expreso de ambos padres para los siguientes actos:

1° Otorgar el permiso necesario para contraer nupcias por ser menor de edad.

2° Asistirlo de educacion, capacitacion y adiestramiento para una superacion

personal y profesional.

3° Darle con ejemplo reglas de moral y religion.

4° Otorgar el permiso necesario para salir al extranjero por ser menor de edad.

5° Cuando su declaracion sea medular para el otorgamiento de un procedimiento

autorizar su intervencion.

6° Buscar siempre el beneficio del menor cuando el manejo legal de un bien

inmueble o derecho del propio menor sea bajo la regulacion judicial.

7° Ejercer actos de administracion de los bienes de los hijos, salvo que uno de los
padres delegue la administracion conforme lo previsto en el articulo 294, del mismo

ordenamiento en comento.

En todos estos casos si uno de los padres no diere su consentimiento o mediara
imposibilidad para prestarlo, resolvera el Juez lo que convenga al interés familiar.
(Articulo sancionado por Art. 3° de la ley N° 23.264 B. O. 23/10/1985).
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Art. 265%”. Los hijos menores de edad estan bajo la autoridad y cuidado de sus
padres. Tienen éstos la obligacion y el derecho de criar a sus hijos, alimentarlos y
educarlos conforme a su condicién y fortuna, no sélo con los bienes de los hijos,
sino con los suyos propios. (Articulo sustituido por Art. 4° de la ley N° 23.264 B.O.
23/10/1985).

Art. 266. De esta legislacion decreta que los hijos deben respeto y obediencia a sus
padres. Aunque estén emancipados, estan obligados a cuidarlos en su ancianidad y
en estado de demencia o enfermedad y a proveer a sus necesidades, en todas las
circunstancias de la vida en que les sean indispensables sus auxilios. (Articulo
sustituido por Art. 4° de la ley N° 23.264 B. O. 23/10/1985).

Art. 268. En relacion al deber de proporcionar alimentos a los hijos no cesa aun

cuando las necesidades de ellos, provengan de su mala conducta.

Art. 269. Si el menor de edad se hallare en urgente necesidad, que no pudiere ser
atendido por sus padres, tienen derecho a los mismos cuidados y auxilios los
demas ascendientes, los suministros indispensables que se efectuaren se juzgaran
hechos con autorizacion de ellos. (Articulo sustituido por articulo 4° de la ley N°
23.264 B. O. 23/10/1985).

En el mismo orden de ideas, en el articulo 270 se previene que los padres no estan
obligados a dar a sus hijos los medios de formar un establecimiento, ni a dotar a las

hijas.

Art. 271. En caso de divorcio vincular, separacion personal, separacion de hecho, o
nulidad de matrimonio, incumbe siempre a ambos padres el deber de dar alimento a
sus hijos y educarlos, no obstante que la tenencia sea ejercida por uno de ellos.
(Articulo sustituido por articulo 2° de la ley N° 23.515 B. O. 12/6/1987).

* Consulta. Codigo Civil de Republica Argentina www.infoleg.gov.ar/infolegInternet/anexos, fecha 16 de julio
de 2009, 7:07 p. m.
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Art. 274. Los padres, sin intervencion alguna de sus hijos menores, pueden estar en
juicio por ellos como actores o demandados, y a nombre de ellos celebrar cualquier

contrato en los limites de su administracion sefalados en este Codigo.

Finalmente, encontramos regulados algunos derechos para los progenitores en el
ejercicio de la patria potestad, como ejemplo de ello lo encontramos en la hipotesis
normativa prevista en los articulos 275, 276 y 278 de la ley que se analiza, los

cuales a la letra dicen:

Art. 275. Los hijos menores no pueden dejar la casa de sus progenitores, o aquella
que éstos les hubiesen asignado, sin licencia de sus padres. Tampoco pueden,
antes de haber cumplido 18 anos de edad, ejercer oficio, profesion o industria, ni
obligar sus personas de otra manera sin autorizacion de sus padres. (Articulo
sustituido por el articulo 4° de la ley N° 23.264 B. O. 23/10/1985).

Art. 276. Si los hijos menores dejasen el hogar, o aquel en que sus padres los
hubiesen puesto, sea que ellos se hubiesen sustraido a su obediencia, o que otros
los retuvieran, los padres podran exigir que las autoridades publicas les presten
toda la asistencia que sea necesaria para hacerlos entrar bajo su autoridad.
También podran acusar criminalmente a los seductores o corruptores de sus hijos, y
a las personas que los retuvieren. (Articulo sustituido por articulo 4° de la ley N°
23.264 B. O. 23/10/1985).

Art. 278%. Los padres tienen la facultad de corregir o hacer corregir la conducta de
sus hijos menores. El poder de correccion debe ejercerse moderadamente,
debiendo quedar excluidos los malos tratos, castigos o actos que lesionen o

menoscaben fisica o psiquicamente a los menores.

Los jueces deberan resguardar a los menores de las correcciones excesivas de los
padres, disponiendo su cesacion y las sanciones pertinentes si correspondieren.
(Articulo sustituido por articulo 4° de la ley N° 23.264 B. O. 23/10/1985).

2 fdem
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Es mas que claro que este pais no ha evolucionado en materia Familiar a la par de
otras naciones a pesar de encontrarnos en el siglo XXI; no todos los paises han
corrido con tanta suerte de aceptar otras culturas sobre la familia, aunque
excepcionalmente, y con sus bemoles, en esta materia, Argentina inicia a modificar

su legislacion.

Ya que el Derecho Argentino actualmente se encuentra legislando con base en el

Derecho Civil en materia Familiar de los Estados Unidos de Norteamérica.

1.3 Espaia

En este pais, encontramos que se han realizado una serie de estudios de las
implicaciones sociologicas y psicologicas al proceso de separacion derivada del
divorcio utilizando lo que en los Estados Unidos de Norteamérica se aplica. Una
serie de investigadores, socidlogos y juristas espafoles han logrado contemplar el
concepto de familia considerando la evolucién que ha experimentado la sociedad y
lo que dentro de ella sucede, estos estudiosos han pronosticado que el numero de
familias nucleares monoparentales, seguira creciendo en el futuro, pues han dejado

de existir casi, un gran numero de familias tradicionales y numerosas®.

Se plantea que lo que era impensable pocos afios atras sobre estas familias, en
Espafa, ha pasado a ser hoy en dia en su sociedad, como en Estados Unidos de
América, pais que ha sido ejemplo a seguir, dentro del ambito de Derecho Familiar
en Espafa, pues aunque los Estados Unidos sea un pais de América, por igual
este pais europeo, ya cuenta con una gran poblacion de familia monoparental, la
cual consiste en ser aquella que soélo tiene un padre o una madre, la cual se define
de manera mas rigurosa como “aquella agrupacion de hijos en edad infantil que
convive de forma continuada con uno sélo de sus progenitores, quien, de hecho o

de derecho, ostenta la potestad y custodia sobre ellos”,

*7 Gonzalez Martin, Begoiia. “Divorcio y Separacién “, Ed. Acento, Madrid, 2003, Pag. 11.
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Por su parte, también han proliferado en ambos paises un espectacular aumento de
las familias llamadas monoparentales y se informa que en los proximos anos asi
continuara, fundamentalmente en las areas urbanas y mayoritariamente
compuestas por la madre y uno o dos hijos. Los datos existentes, tanto en paises

del ambito anglosajon como en este, constatan dicha afirmacién.

El divorcio en Espafia, se asocia a condiciones socioecondmicas y a procesos
psicologicos, igual que en los Estados Unidos con tendencias demograficas y a
cambios en los valores culturales y en las actitudes hacia la vida en comun.
Obviamente, la incidencia de las causas del divorcio ha variado en funcién de las
distintas perspectivas culturales, que describen la nueva convivencia en esas

familias monoparentales®.

En cuanto a las causas de separacion aducidas por los interesados en las
encuestas o investigaciones, Inés Alberdi menciona en su libro ,La nueva familia
espariola”, que en Europa las razones que invocan un matrimonio, para separarse
son generalmente los malos tratos en primer lugar, la infidelidad, la incompatibilidad
de caracteres, la falta de comunicacion, el alcoholismo, y la toxicomania del
cényuge, causas que en ese orden se dan de mayor a menor en numero, diferente

a lo que sucede en los Estados Unidos en América.

Ya que las causas de mas frecuencia en igual orden en ambos paises, son primero;
la negligencia en las obligaciones pecuniarias con un porcentaje del (94.4%), otra
causa, la extrema crueldad entre y a los miembros de la familia, es un porcentaje de
(72.4%), otra causa es la ausencia voluntaria del demandado durante un afo
(5.2%), y otra mas es el adulterio con un porcentaje del (1.5%); otra causa poco
referida es el hecho de ser un bebedor habitual por alguno de los conyuges, pues
esta causa cuenta con el menor porcentaje para ser el motivo de un divorcio ya que

tiene el (0.3%), esto lo sefiala un investigador de nombre Diego Ruiz Becerril®.

2 fdem
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Espafia por un numero importante de menores que viven en familias
monoparentales, tal y como lo veremos en los apartados siguientes, toma en cuenta
las medidas legislativas establecidas en los Estados Unidos que estan dando
resultado en este pais, para lograr el ajuste psicolégico éptimo de estos nifios que
van a depender de forma muy directa de la actuacién del progenitor a cargo, el
contexto cultural y social de la parentela de familia ahora mas proxima. En esta
linea se sefala que la funcion educadora de un solo progenitor fuera, estara sujeta
fundamentalmente a las cualidades del progenitor, ademas de las posibilidades que

existan en cada caso en particular.

En Espafa existen grupos de personas, muy preocupados por las consecuencias
que causan en la familia, las separaciones de los padres, y cuentan con el apoyo
del gobierno, instaurando programas de intervencion con familias separadas. El
gobierno ha tomado una real e importante preocupacion en cuanto al divorcio de
los padres en como son afectados negativamente los hijos, por tanto se deben
desarrollar técnicas y programas constantemente, que le brinden ayuda a los
menores a superar de la manera mas positiva el problema, evitando de esta forma,
desajustes emocionales y conductuales que pudieran repercutir negativamente a lo

largo de toda su vida en su adultez.

Espafia siguiendo los adelantos del esquema de los Estados Unidos de
Norteamérica, la reforma en materia familiar explicando como y por qué dentro de
estas situaciones familiares se crean en la década de los 80, diversos programas de
intervenciéon con hijos de padres separados, como puede ser el Children of Divorcie
Intervention Program (CODIP) traducido al espafiol, indica “Los nifios del programa
de intervencion en el Divorcio” bajo la direccion de Pedro-Carroll y Cowen (1985),
entre otros®. Donde se sustenta Espafia para adoptar esas investigaciones e

implementarlas.

¥ Véase. Gonzalez Martin, Begona. “Divorcio y Separacion “, Ed. Acento, Madrid, 2003,Pag. 17

3% Consulta. Véase vlex.com/vid/derecho-familia-43965674, fecha 24 de Marzo de 2009,11:00 a. m.
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El gobierno de Espafia también se ha preocupado por cumplir con lo necesario
para trabajar con los progenitores de las familias rotas ya que, como se ha
expuesto, es necesario que ellos se encuentren equilibrados después de la
separacion, para que sus hijos obtengan adaptacion emocional pronta y sin tantos
dafios, a las nuevas circunstancias familiares; de igual forma se ha expuesto la
relevancia, para alcanzar este propdsito, de las relaciones paterno-filiales y las de

los progenitores entre si.

No obstante lo anterior, la realidad es que los padres en esos paises, con
frecuencia experimentan problemas de inadaptacién personal tras el divorcio,
también las relaciones con sus hijos y entre ellos mismos son inadecuadas,
provocando graves consecuencias negativas y peor aun decisivas en la formacion
de los menores. Con el propdsito de mejorar estos factores se han desarrollado
programas de intervencion de un Psicologo en el equipo del juzgado de lo familiar,
como lo implemento Estados Unidos, para otorgar la guarda y custodia, en juicio de

divorcio.

También en Espafia existen las Intervenciones orientadas a padres, siguiendo a las
reglas norteamericanas implementadas por Barber (1995), pues cabe senalar que
los programas de intervencion con padres separados se deben centrar en las
practicas de crianza y han de poseer ciertos requisitos irrenunciables, como son: la
informacion sobre el desarrollo evolutivo de los menores; sobre la naturaleza real de
los cambios en las relaciones familiares; el estilo de la toma de decisiones; las
técnicas de supervision y las estrategias de supervision; aclaracion sobre los
estereotipos negativos sobre los hijos de padres divorciados; ensefar a adaptarse a
su nueva realidad, a los cényuges divorciados con normas y expectativas respecto
a su prole; asi como técnicas de autocontrol para criar y educar a sus menores

hijos, para que no sean el blanco de sus frustraciones después del divorcio.

En Estados Unidos hasta 1986, se aplican una serie de métodos e instrumentos
especificos de evaluacion psicologica de custodias, pues existia escasa

investigacion empirica que sirviese como guia para orientar a los profesionales de la
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evaluacion judicial, pero no asi psicolégicamente, para el otorgamiento de la guarda
y custodia. Es a partir de ese afno, cuando la comunidad psicoldgica se torna mas
fructifera en este campo, ya que se forman asociaciones en diferentes Estados de
la union americana, como la “Psychological Association” asociacién creada en los
estados de Oklahoma en 1988, en Georgia en 1990 y en Nebraska en 1993; o la

“State Board of Psychological Examiners” fundada en New Jersey en 1993’

Por lo que es de destacarse que los Estados Unidos de Norteamérica toma en
cuenta el dictamen de un Psicélogo, para decretar en Sentencia, el fallo de quién de
los progenitores se encuentra apto para responsabilizarse en condiciones mas
saludables psicolégica y emocionalmente para la guarda y custodia de los hijos®.

Situacion que ya lo esta aplicando en materia familiar, Espana.

Es importante destacar que es en la década de los 80 cuando se despierta el
interés por el desarrollo de tests e instrumentos especificos. En esta area de
intervencion podemos destacar el trabajo llevado a cabo por Bricklin (1984), quien
elabora una serie de escalas para la evaluacion de custodias, o el instrumento
disefiado por Ackermann y Schoendorf (1992) que suponen un gran avance en este
sentido, por citar dos de los mas frecuentemente utilizados. En apartados

posteriores trataremos este tema de manera mas exhaustiva.

Por otro lado, diferentes autores han propuesto modelos procedimentales vy
protocolos de actuacion para evaluaciones de esta naturaleza. Destacan los
trabajos desarrollados por Skafte (1985) y por Schutz y cois. (1989), por ser los
primeros en esta faceta (Ackermann y Ackermann, 1997). Hemos de significar
también los modelos elaborados por Stahl (1994), Ackermann (1995), Collier (1996),
Schwartz y Kaslow (1997).

31 yéase, la Consulta de la nota (16) Consulta. http://www.monografias.com/trabajos5/fami/fami.shtml#, fecha
9 de julio de 2008, 4:34 p. m. para todos los autores que se mencionan.

2 Véase, la Consulta. http://www.monografias.com/trabajos5/fami/fami.shtml#, fecha 9 de julio de 2008, 4:34
p- m. de la nota (16) para todos los autores que se mencionan.
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Igualmente, la investigacion realizada por Keilin y Bloom (1986) y replicada por
Ackermann y Ackermann® (1997). En ambas se exploran las practicas realizadas
por Psicologos y otros profesionales de la salud mental en casos de evaluaciéon de
custodias. Su objetivo consiste en determinar el tipo de procedimiento, asi como los

instrumentos y métodos utilizados mas frecuentemente por los evaluadores.

Para ello, Keilin y Bloom (1986), con una muestra de 82 profesionales, emplean un
cuestionario compuesto por 70 items (preguntas y esquemas) que se incluyen en
las siguientes areas de evaluacion: datos sociodemograficos, practicas de
evaluacion de custodia realizando practicas (procedimiento usado, utilizacién de
co-evaluadores, honorarios), toma de decision sobre el tipo de custodia y

recomendaciones finales.

El estudio de Ackermann (1997) anade al cuestionario de Keilin y Bloom (1986)
investigadores Psicologos pioneros, 42 items que engloban variables consideradas
en la evaluacién de custodias en la ultima década, resultando un formulario total de
112 items. En este caso la muestra final del estudio ascendié a 201 profesionales.
En las dos investigaciones, las areas de evaluacion son semejantes, con escasas
variaciones, como por ejemplo el hecho de que Ackermann y Ackermann (1997)
plantean cuestiones acerca de las observaciones conductuales, que los primeros

autores no habian incluido.

El Estado esta preocupado porque se le practiquen periddicamente analisis de los
metodos utilizados en evaluacidn de custodias, los resultados de las investigaciones
de Keilin y Bloom (1986) y Ackermann y Ackermann (1997) serviran de base en
este punto, y se iran exponiendo a medida que se vayan analizando los métodos de
evaluacion que mas frecuentemente se emplean en este ambito: la entrevista, la
observacion conductual y los principales tests psicoldgicos, utilizados con nifios y
con adultos.

3 fdem
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Se clasifican en un indice que contiene diversos y muy importantes temas para este
trabajo como son: el proceso de separacién/divorcio y sus etapas, efectos de la
separacion y divorcio de los padres, repercusiones de la separacion en los hijos,
fendmenos asociados al proceso de separacion y divorcio, sobrecarga/opresion
(Overburdened), sindrome de alienacion parental (SAP), ilusion de reconciliacion,
variables relacionadas con un buen ajuste post-separacion en los nifos,
conclusiones y bibliografia sin embargo sintetizado he presentado los tépicos mas

relevantes.

En el Cddigo Familiar vigente en Espafia en el capitulo IX* se regulan los efectos
comunes a la nulidad, separacién y divorcio y en sus diversos articulos hace
referencia a la guarda y custodia y sus requisitos para obtener y regular la patria

potestad, aun con otra redaccién planteada similarmente ya en México lo refiere.

El articulo 90 de dicho ordenamiento establece que, los acuerdos de los conyuges,
adoptados para regular las consecuencias de la nulidad, separacion o divorcio
seran aprobados por el Juez, salvo si son dafosos para los hijos o gravemente
perjudiciales para uno de los cényuges. Si las partes proponen un régimen de
visitas y comunicacion de los nietos con los abuelos, y en acuerdo al estudio
psicolégico practicado previamente por el Psicologo a cargo, el Juez podra
aprobarlo previa audiencia de los abuelos en la que éstos presten su

consentimiento.

La denegacion de los acuerdos habra de hacerse mediante resolucion motivada
(perfil psicolégico) y en este caso los conyuges deben someter a la consideracion

del Juez nueva propuesta para su aprobacion, si procede.

Y asi dentro del articulo 92 del Cddigo Familiar al manifestarse que, “se acordara el
ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi lo soliciten los
padres en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este

acuerdo en el transcurso del procedimiento. El Juez, al acordar la guarda conjunta y

** fdem
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tras fundamentar su resolucién, adoptara las cautelas procedentes para el eficaz
cumplimiento del régimen de guarda establecido, procurando no separar a los
hermanos. Pudiendo los padres acordar en el convenio regulador o el Juez podra
decidir del resultado del perfil psicolégico, el mejor beneficio de los hijos, que la

patria potestad sea ejercida total o parcialmente por uno de los cényuges”.

Y en el punto 6 del mismo articulo, se indica que “en todo caso, antes de acordar el
régimen de guarda y custodia, el Juez debera recabar informe del Ministerio Fiscal,
y oir a los menores que tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de
oficio 0 a peticidén del Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico Judicial o del
propio menor, valorar las alegaciones de las partes vertidas en la comparecencia y
la prueba psicoldgica practicada en ella, y la relacion que los padres mantengan

entre si y con sus hijos para determinar su idoneidad con el régimen de guarda”.

En el punto 7 del mismo precepto, se regula “no procedera la guarda conjunta
cuando cualquiera de los padres esté incurso en un proceso penal iniciado por
atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad
e intimidad sexual del otro cényuge o de los hijos que convivan con ambos.
Tampoco procedera cuando el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las
pruebas practicadas (incluyendo prueba psicolégica), la existencia de indicios

fundados de violencia doméstica”.

Dentro del contenido de este mismo articulo encontramos el punto 9 que menciona
que “el Juez, antes de adoptar alguna de las decisiones a que se refieren los
apartados anteriores, de oficio o a instancia de parte, podra recabar dictamen de
especialistas debidamente cualificados incluyendo el del Psicologo, relativo a la
idoneidad del modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de

los menores”.

Por otra parte en el articulo 154 se regula que los hijos no emancipados estan bajo

la potestad de los padres mencionando por primera vez a la patria potestad la cual
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se ejercera siempre en beneficio de los hijos, de acuerdo con su personalidad, y con

respeto a su integridad fisica, esta potestad comprende:

e Velar por ellos, tenerlos en su compaiia, alimentarlos, educarlos y

procurarles una formacion integral.

Al respecto y tratandose del menor acogido se debe de respetar el derecho que
tiene a que sus padres, abuelos y demas parientes lo visiten y relacionarse con él,
ese derecho podra ser regulado o suspendido por el Juez, atendiendo las

circunstancias y el interés superior del menor.

Y finalmente, en su capitulo V. de la Adopcion y otras formas de proteccion de
menores, seccidon primera de la guarda y acogimiento de menores en su minoria de
edad, se precisa que se cuenta con un centro de atencidn encargado de guardar y
custodiar a los hijos de padres no aptos y los ascendientes en segundo grado

tampoco los recibiran, segun determinacion del Juez.

Dicho centro es una entidad publica que se hara cargo de los gastos, cuidados y
guarda de los menores que se declaran en desamparo, decretando en la sentencia
la pérdida de la patria potestad de los padres y no encontrar beneficio para los
menores que estén bajo el cuidado de otro pariente, permaneciendo en ese lugar

hasta lograr la recuperacion de la patria potestad sobre el menor.

En Espafia, la Psicologia es una disciplina que auxilia al juzgador con sus estudios
para el otorgamiento de la guarda y custodia de los hijos a la persona que aprobd
las diversas pruebas entre ellas la psicolégica a que fue sometida esta persona

designada.
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1.4 México
1.4.1 México, la Epoca Prehispanica

México es un pais rico en sucesos histéricos que si bien aun en la época de
nuestros antecesores, los Aztecas, Mayas, Tarascos, Mixtecos, Zapotecas,
Olmecas, Teotihuacanos y los Toltecas entre otros, no contaban con la tecnologia
actual ni las ciencias como las que ahora tenemos, llamense Informatica, Fisica
Nuclear o cualquier otra ciencia moderna, tampoco contaban con una disciplina
juridica precisa, compilando leyes en un documento, pues ellos escribian en piedras
y en papel amate, ni mucho menos habia nada especifico sobre el Derecho
Familiar, sin embargo existieron respetables reglas de comportamiento, en lo
familiar y formas de organizacion de caracter politico, social y econdmico, eran
imperios grandiosos como los aztecas, los mayas, y toltecas, estas culturas se
enaltecen en la historia propia de México, pues estas son las mas significativas y
mejor conocidas por su importancia y gran trascendencia hasta nuestros dias.
Debido a que en su existencia hubo conquistas, alianzas, y posesiones territoriales,
de gran envergadura en nuestros territorios mexicanos como, la ciudad de Chichén-

[tza®.

Y asi diversas ciudades como Mayapan y Uxmal donde los mayas, una cultura que
era dirigida por un jefe nombrado Kukulkan, que perduré por 200 afos durante los
cuales florecieron las ciencias y las artes, influenciando a los toltecas, pero entre las
guerras, predominaba siempre la ley del mas fuerte y con mas avances en
conocimientos, destacaban por su organizacion social, los propios mayas, cultura

que se dividia en clases sociales®.

De la cultura maya surgieron descubrimientos universales como darle o concebir
forma al numero cero, pues es una cultura admirada por todos los investigadores

por su gran destreza para las matematicas y la astronomia, ellos fueron quienes

33 De Moran, C. “Historia De México”, 24 ed., Ed. Porraa, México.1992. Pag. 125.

%% Barrales Valladares, José.,”Sintesis de la Historia de México”, 8a ed., Ed. Harla, México. 1988, Pag. 11.
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dieron pauta a la creacién del calendario ya que les debemos el saber: que es un
dia, un mes o un afo, cuando y cdmo se formaron y el porqué?; sin embargo no se
cuenta con detalle la situacion de sus derechos especificos dentro de la familia, ya
que se entiende que su gobierno se consideraba en “estricto sensu’ religioso por su

adoracion a los dioses.

De ésta época se tiene conocimiento que corrié desde el Siglo Il a. C. hasta el Siglo
IX a. C. periodo denominado “Periodo Clasico”. Durante los Siglos X al XIlI, el centro
de México fue dominado por Tula, la capital de los Mesoamericanos, pero
particularmente la peninsula de Yucatan, donde se encuentra hasta ahora, la ciudad

de Chichén-Itz4”.

En la regién de lo que ahora es Oaxaca, los mixtecos iniciaron un proceso
expansionista que los llevdo a ocupar los Valles Centrales donde habitaban los

zapotecas.

Moctezuma llhuicamina | funda Tenochtitlan sitiada donde actualmente se
encuentra el Templo Mayor en el Centro Historico de la Ciudad de México, este jefe
llegd a ser Gobernante y dictando leyes sabias que protegieron a la sociedad
mexica, juntd a los templos de sus diversos dioses, fundoé las escuelas llamadas
Tepochcalli, y el Calmécac, donde se impartia ensefianzas religiosas y buenas

costumbres.

La religion fue el eje de la vida azteca y su fuerza orientadora. La vida en su
totalidad giraba en torno de ella, y su preocupacion era agradar a los dioses para
obtener su ayuda que fue factor importante del poderio de la triple alianza. Por otro
lado, en lo que se refiere al interior de las familias, la educacion era impartida por el
jefe de familia que era el padre, ensefiando al hijo varén especialmente, el oficio o
arte que él practicaba, asi como otras virtudes.

Mientras la madre se encargaba de ensefar a las nifas las labores propias del

7 {dem
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hogar como el coser, barrer, moler maiz, etc., de tal manera que estuviera muy bien
preparada para ser una buena ama de casa y una madre de familia educadora. Esta
educacion familiar se completaba con lo recibido en las escuelas religiosas,
Tepochcalli-escuela popular®- y el Calmécac-escuela de nobles*- los estudios en
esta escuela eran mas intensos y amplios, pues abarcaban la biologia, la medicina,
las matematicas, la astrologia, organizacion politica, tactica y estrategia destinada a
la clase superior, distinguida por su cultura, posicién y desarrollo de habilidades

especialmente guerreras.

Las nifias eran atendidas en el templo de Sacerdotisas y alli aprendian a mejorar
las habilidades caseras, pero también tomaban parte de las danzas y el canto para
ceremonias religiosas, se les inculcaban virtudes; y las faltas a estas ensefianzas
las hacian sujetas de severos y rigurosos castigos, la clase media estaba formada

por las familias de los artesanos y de los labradores.

Los aztecas tenian derechos y obligaciones para los grupos mas reprimidos como lo
eran los esclavos, pues en aquel entonces en nuestras culturas si podian tener
ciertas libertades, propiedades, o dejar la condicién social de esclavos y volverse
civiles por matrimonio con el amo o la ama, o enfilarse en el ejercito; siendo estas
culturas las mas reconocidas que extienden sus leyes a casi todas las regiones y
crean su calendario tan reconocido y valorado hasta ahora, “Calendario Azteca” o
“Piedra del Sol”, el cual cuenta perfectamente con los trescientos sesenta dias que
formaban un afo exacto, continuando con sus gran dominio y superioridad sobre las

demas Tribus se distinguian por su cultura y posicion.

Los aztecas, llegaron a dominar a casi todas las demas culturas, situacion que
queda plasmada en los “Cdédices” pinturas jeroglificas que nos narran la vida y
costumbres de ese pueblo.

¥ Barron de Moran, C. PP. 125y 126., Ob. cit.
% {dem
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Los Cddices mas apreciados son:
a) El Cdédice Vaticano (libro sagrado de los toltecas).

b) Cddice de Sahagun y el Cédice Mendociano, (pintados después de la conquista,
por los descendientes mexicas que sobrevivieron durante el gobierno del virrey de
Mendoza, asi como otros tan importantes como los sefhalados), la Tira del Museo y

Jeroglifico de Siguienza.

Ademas de que gracias a su gran valor no nos convertimos en una colonia de
Espafa, pues a pesar del saqueo que nos realizaron los espafoles por orden y
ambicion de Hernan Cortés, esta cultura formé grupos de familias que se unian por
sus semejanzas ideoldgicas o por sus ritos religiosos, divididos por parcelas, de
acuerdo con las necesidades de cada familia pero si desaprovechaban esas
parcelas y no las trabajaban, no podian venderlas; establecieron su propia forma de
gobierno y sus reglas de Derecho pues ellos formaron sus Tribunales de Justicia
establecidos inicialmente por Moctezuma |, bajo el mando de Emperador que

estaba a cargo de cada uno de los Calpullis (grupos de familias parecidas)®.

Para su gobierno, la ciudad se dividia en cuatro Calpullis, cada uno independiente
en asuntos internos; pero con su representacion en la Asamblea General. Asi se
creaban barrios de esas culturas y continuaron hasta que subié al trono Moctezuma
Xocoyotzin conocido como Moctezuma Il, quien se envanecié de llegar a gobernar,
dejando su calidad de gobernado humilde y sencillo que al llegar a ser gobernante
se vuelve temeroso y fue quien recibié la tan temida profecia de sus dioses la
“Conquista por hombres blancos y barbados”. El consejo tomaba los acuerdos que
debia de hacerlo el gobernante administrador y otro el ejecutor. A los pueblos

sojuzgados se les dejaba gobernarse por si mismos.

La Justicia la impartian funcionarios especiales y un Tribunal Superior, esta fue una
de las caracteristicas mas importantes que se inculcaba, el Espiritu Guerrero, que

junto con su poder de organizacidon y su rigurosa disciplina, hacia a sus ejércitos

* Ibidem PP. 11y 172
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poderosos. Los caballeros Tigres y Aguilas tenian conocimientos y adiestramiento
especiales y dirigian a los ejércitos de los confederados, bien equipados y

disciplinados.

En resumen la familia azteca y las demas culturas de aquella época en México
antes de la conquista, era de caracter patriarcal, estaba sujeta a la autoridad
absoluta del padre, quien tenia derecho de vida y muerte sobre sus hijos y resolvia
todo lo de la familia, como nacién guerrera, prevalecia la poligamia, pero sélo los
hijos tenian derecho a heredar la condicion de las personas, ya que eran de la

nobleza y no de la esclavitud.

1.4.2 México y su Derecho Colonial

Con la invasién de Cortés, hemos de indicar que llega a las islas de sacrificio y a
San Juan de Ulua en 1519, y en Chalchiuecan reciben Cortés los embajadores de
Moctezuma 1I*' por el temor que siempre le tuvo a la profecia de que -serian
conquistados por hombre blanco y barbado-, y al saber que coincidia esta
descripcion con la persona de Hernan Cortés, ya no lo reciben defendiendo el
territorio para no ser conquistados, sino con grandes obsequios de piedras
preciosas y en oro puro, ya que este territorio era rico en oro, plata y cobre sobre
todo con piedras preciosas en excelentes montajes y figuras, pues la orfebreria era
una de las mejores destrezas que estas culturas practicaban y en supuesto
agradecimiento por estos regalos, Cortés hizo entrega de baratijas a nuestros
antecesores, como simples espejitos, cinturones, piedras de vidrio, etc.,
aprovechandose del deslumbramiento de nuestros precursores, con sus bazofias se
extiende, logrando asi hacerse de seguidores principalmente de los cempoaltecas
que venian desde la Villa Rica de la Vera —Cruz.

Este fue el comienzo de la saqueadora invasion que realiza el espanol Hernan

Cortés, y al sorprenderle la organizacion y belleza de la ciudad asi como el crecido

*! Ibidem Pag. 172.
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numero de habitantes con que contaba dicha ciudad y las condiciones en su
naturaleza, ya que su orden politico y social lo sorprenden, sobre todo sus riquezas.
Entonces recorriendo diversas rutas en su nombre, las tropas espafiolas siguen
invadiendo y el propio Cortés hace prisionero a Moctezuma Il y descubre un tesoro
muy cuantioso de oro, plata y piedras invaluables, girando todo en torno a sus
caprichos de ambicion expresada a traveés de su actuar. Desobedeciendo aun a su
autoridad espafiola, atormenta a uno de nuestros antecesores mas valientes que
defiende los territorios mexicanos, muy a pesar de esos terribles tormentos a los
que fue sometido Cuauhtémoc, Hernan Cortés nombra este territorio como “La

Nueva Espana”.

Finalmente, el 13 de Agosto de 1519, oficialmente se renombra el Anahuac de
origen Nahuatl y se confiere el término de “Nueva Espafia”; ademas Cortés habia
finalmente ganado la lucha contra el pueblo mexica y casi todas las culturas. Cortés,
haciendo acopio de ser el vencedor, dio la orden de que los indigenas
sobrevivientes vencidos terminaran de derrumbar Tenochtitlan y dejaran limpia la
ciudad, ya que solo quedaban ruinas, escombros y hedor. Mientras ellos y Cortés
pudieran hacer funcionar las estructuras teocraticas y garantizar su expansion, sus
tropas aguardarian en lo que ahora es Coyoacan, pero Cortés instala un grupo en
ese lugar, “un Ayuntamiento” que inicialmente le confiriera facultades para proceder

a crear el Ayuntamiento de México.

No obstante, en la cultura mesoamericana se crearon espacios educativos formales
donde los guerreros, los astronomos vy los dirigentes adquirian la educacion para los
indigenas, propiamente dicha y sistematica, lo que inici6 en la Nueva Espafa
durante el periodo colonial. En los Siglos XVI y XVII coexistieron dos visiones

paradojicas pero complementarias en torno a la poblacion indigena en nuestro pais.

Por una parte, en muchos lugares del actual territorio mexicano, la administracion
colonial desplegd una politica de segregacién social fundada en estigmas racistas y
sistemas jerarquicos que relacionaban determinados atributos biolégicos, somaticos

y genéticos con las caracteristicas morales, estéticas e intelectuales de razas
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especificas. Los invasores, en su mayoria, se identificaban con la raza superior y
percibian a los indigenas como si fueran de raza inferior y a su vez, la poblacion
aborigen se convence de la capacidad de esta raza para la castellanizacion vy asi
adquirir nuevos valores culturales acerca de la propiedad, el trabajo, el uso de la

rigueza y el buen comportamiento moral.

Las o6rdenes religiosas desplegaron, en consecuencia, acciones educativas
sistematicas a través de las escuelas eclesiasticas, los seminarios y las tareas de
evangelizacion y castellanizacién dirigidas a las dos clases de indigenas (nobles o
esclavos) como inferiores. Por otra parte, los Misioneros catolicos se esforzaron en
difundir el catolicismo entre los indios, interviniendo mas que en su eliminacion, en

la conformacion de nuevas identidades locales y regionales.

El proceso de conversion religiosa no resultd totalmente exitoso, a pesar de que los
frailes, los virreyes y las autoridades coloniales lucharon contra la vigencia de los
cultos antiguos y las religiones que dominaron fueron lo que ellas llamaron
“practicas de idolatria”, incluidas la supersticion, la adivinacion y el degulello de
criaturas y consumo de su carne. Habiendo sugerido someter a los practicantes a la
autoridad de la Inquisicion, los indigenas de las regiones montafiosas y alejadas

simulaban su conversion al catolicismo, manteniendo vivos sus cultos antiguos.

Simular la conversion religiosa a través del sometimiento al bautizo en los nuevos
templos catdlicos, ayudo a los pueblos indios a negociar y a mantener el control
comunal sobre sus tierras en las haciendas coloniales, en los repartimientos y en
las posteriores Intendencias. La autonomia relativa de los pueblos indigenas se veia
también favorecida por la prohibicion de la mezcla de castas, creando concepciones
culturales distintas a las de los colonizadores acerca del uso y la distribucién de la
riqueza, o el significado atribuido al trabajo, al ocio, la embriaguez, los bailes y a las

fiestas comunitarias.

La familia mexicana en la Colonia es una organizacion social compuesta por los
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diferentes grupos indigenas®. Algunas sociedades indigenas conceden gran
importancia a la cooperacion econémica entre marido y mujer, y otras a la que se

origina entre hermanos y hermanas.

A los grupos locales de tipo clan se les solia conceder un poder limitado, los lazos
conyugales no podian ser disueltos por deseos de cualquiera de las partes, solo el
hombre podia repudiar a su mujer. La infidelidad es sancionada, ya que se ejerce
cada vez mas a medida que progresa la evolucidn social, porque si la mujer se
acordara de las antiguas practicas sexuales y quisiera renovarlas se castigaba
rigurosamente, mas que en ninguna época anterior, por lo tanto, la poligamia es

prohibida terminantemente por las autoridades eclesiasticas.

El Virreinato conservo el sistema de privilegio masculino heredado de sus dos
vertientes, ambos se centran en el papel de la mujer en el matrimonio y en la
maternidad, pero el hecho dista del derecho y asi tenemos que, segun los decretos
reales, el espanol y el indigena eran teéricamente iguales, ya que sucedia algo
similar con las mujeres que se consideraban iguales al varén de su raza; pero como

en todas las sociedades una cosa es el ser y otra el deber ser.

La mujer espafnola casada tenia la categoria de menor de edad, y aunque podia
heredar propiedades, titulos y negocios, sus derechos quedaban subordinados al
marido quien era el administrador de los bienes; era el estado de viudez el que le
permitia a la mujer la plena capacidad de ejercicio pues hasta entonces podia
administrar sus bienes y tenia el derecho de ejercer la patria potestad sobre sus
hijos menores. Si bien también el indigena era considerado menor de edad ya que
era un ser humano potencialmente sujeto a la proteccion del cristianismo, el indio

era tratado como un esclavo por naturaleza.

En este marco de ideas, la mujer indigena tenia igualdad legal respecto al varon,
pero en la practica estaba oprimida por partida triple: sexo, raza y clase. Su trabajo

era el doméstico, que incluia las faenas pesadas del campo y la artesania, pero

* Consulta. www.monografias.com/trabajos6/fame/fame.shtml de fecha 4 de agosto de 2009.
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también era colocada en el servicio de las casas de espafioles.

El concubinato de espafioles con mujeres indigenas, equivalia segun Rosario
Castellanos® a un matrimonio mal encausado, ya que la concubina indigena fue
tratada como un animal doméstico que se desechaba, y en cuanto a los bastardos
nacidos de ella eran criados como siervos de la casa grande, vagando entre las
poblaciones de indios y espafioles, por lo que el término mestizo se identificd con el
de ilegitimo. El sector femenino mestizo de la poblacion tuvo distintas funciones y
trabajos en gran medida, determinados por la region que habitaba y el lugar que

ocupaba su familia en la produccion.

Estas mujeres en las ciudades y pueblos realizaban servicios, vendian alimentos y
cubrian las faenas de criadas en las amplias casas de los espafioles; en el campo
se dedicaban a las labores domésticas y agrarias. En cambio las negras y los
negros se consideraban infames de sangre y su status de esclavos se transmitia

por via materna, y eran colocados en los trabajos mas ingratos y peligrosos.

Las mujeres de la época colonial tenian una parte activa en su sociedad, las de
estratos menos privilegiados cumplian labores tradicionales, que en el campo
incluia la elaboracién de textiles, ceramica y las actividades agricolas y se seguian
vistiendo como antafo. Las de las ciudades y pueblos vendian en los tianguis o
mercados diversas mercancias y podian cumplir servicios sociales como surtir el
agua, se acomodaban entre la servidumbre de los sectores acomodados de la

poblacion.

Las mujeres que recibian educacion eran las criollas. Sin embargo, se consideraba
a la mujer encargada de su casa y aun la de mas status no necesitaba de mayores
conocimientos, ya que la unica meta en su vida s6lo consistia en producir una
abundante prole; para cumplir ese cometido bastaba un buen funcionamiento de
las hormonas, una resistencia suficiente para obtener esa meta, pero no se

necesitaba ni elocuencia, ni ingenio, ni memoria, ni libertad, ni capacidad para

* fdem
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administrar ciudades, mucho menos para aspirar a cualquier clase de estudios

superiores.

El matrimonio se mantenia como la instancia apropiada para la mujer y la
maternidad como su vocacion natural, éste matrimonio seria arreglado por los
padres y la dote tenia un papel importante en el negocio. El adulterio para la mujer
significaba una dura y tremenda condena de destierro o exilio o repudio por su
propia familia, y para el marido una ley laxa. Aquellas mujeres que deseaban un
nivel superior de conocimientos debian de contar con el apoyo economico para

pagar un maestro particular y el permiso de un padre tolerante.

El papel de la mujer como persona o como ciudadana seguia soslayandose por el
sistema dominante. Sucedia algo similar con la mujer trabajadora: habia una mayor
participacion en la produccién, pero dificilmente podian considerar al trabajo un
elemento liberador. Su opresion especifica ya no lo era tanto por raza, cuanto por
clase y sexo, y la sufria en un contexto de conflictos manifiestos de circulacién de
ideas politicas y coyunturas favorables para la emancipaciéon del pais para el
transito de Nueva Espafa a México, ¢hasta donde se podria emancipar ella como

género?

Ademas, muy pronto se apreciaron los beneficios practicos de la catequesis, que
promovia la sumision y la docilidad de los indigenas. Primero en las islas del Caribe
y muy pronto en tierra firme, se comprobd que la imposicion del credo cristiano iba
necesariamente unida a la de una nueva ética. Entre los pueblos que ocupaban el
territorio que hoy llamamos México, la moral cristiana exigié la adopcion de habitos
de comportamiento que, en muchos casos, modificaban radicalmente las

costumbres prehispanicas.

Tal choque produciria inevitablemente un desconcierto inicial, seguido de un
proceso de adaptacion mas o menos exitoso segun las circunstancias. Esto fue lo
que sucedié con los ritos y normas relacionados con el matrimonio y con la vida

familiar, donde el cruce de culturas produjo resultados imprevistos en los espacios
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de la intimidad y de la conciencia individual, que influyeron profundamente en el

proceso de formacion de identidades.

Desde los primeros momentos de la conquista, y sobre todo desde la llegada de los
misioneros franciscanos a la Nueva Espafa, se iniciaron los intentos de imposicion
de creencias y practicas de vida familiar, con las consiguientes respuestas de
asimilacion, adaptacién por convivir con una sola mujer, mientras conservaban en
viviendas vecinas en torno al mismo patio, a las restantes esposas rechazadas con
sus hijos respectivos, la presunta libertad de decision e igualdad ante el
sacramento de hombres y mujeres, nobles y plebeyos, y la indisolubilidad del
vinculo conyugal, obligaba a la mujer al cuidado de los hijos, siendo también el

deber de ella el educarlos.

En contraste con esto, las culturas indigenas regulaban los matrimonios mediante
normas que prescindian de la voluntad de los contrayentes y trasladaban la
responsabilidad de la eleccion a los padres, a quienes incumbia la responsabilidad
de decidir el matrimonio de sus hijos, reconocian como atribuciones de la
comunidad la intervencién en el arreglo de los enlaces, y como concesion realista,
la existencia de diferentes tipos de uniones, mas o menos solemnes y mas o0 menos

duraderas.

Ademas, disponian sistematicamente de dos distintos patrones de organizacion:
conyugal y familiar. Asumian como derecho y obligacion de los nobles el ejercicio
de la poligamia, mientras que los macehuales (los plebeyos que constituian la

inmensa mayoria de la poblacion) tenian una sola esposa.

Era obvio que las costumbres matrimoniales y familiares de los nobles no podrian
perdurar en una provincia del imperio espafol; pero tampoco el modelo cristiano
arraigd plenamente. Sdélo en las areas rurales pudieron los indigenas
mesoamericanos mantener simultaneamente sus tradiciones comunitarias y la
obediencia a los preceptos de la lIglesia, llegando a un conformismo que fue

generalmente bien aceptado.
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El matrimonio fue practicamente universal y temprano, con lo que se satisfacian las
exigencias de la Iglesia y los intereses de la comunidad y se mantenia la costumbre
de que fueran los padres de los novios quienes arreglasen el matrimonio, con ayuda

de alguna mujer en funciones de casamentera.

El hecho es que, a lo largo de todo el periodo colonial, se mantuvieron en el campo
las costumbres familiares basadas en el matrimonio como unidad familiar, con
celibato casi inexistente, escasisima incidencia de relaciones extra conyugales y
nula presencia de hijos naturales. Los estudios disponibles muestran que las
mujeres se casaban antes de los 17 6 18 afios y que daban a luz un promedio de 7

hijos durante su vida fecunda.

Algo similar sucedia en poblaciones mas numerosas y urbanizadas, e incluso en
proximidad de espafioles y mestizos, siempre que se mantuviera la cohesion interna
de la comunidad indigena y el peso de sus propias autoridades (Rabell 1990, 17 y
21-26)*. Las ciudades, y en particular la capital del virreinato, mostraban un
panorama enteramente distinto, con lo que lo podriamos calificar de completo
desorden familiar, que en la época se denunciaba como vergonzosa corrupcion de

las costumbres.

Al final de esta época en México, la patria potestad ya no era tan rotunda sélo para
los padres, sino que ademas de haber logrado el que los jévenes se emanciparan
de los padres a los 21 afos, ya se empezaba a considerar a las mujeres viudas,
solteras o abandonadas, como sujetos de derecho a la patria potestad, lo que

anteriormente solo era exclusivo de los padres hombres.

1.4.3 México Independiente

Las causas internas que prepararon la guerra de la independencia fueron: la

injusticia social, el desequilibrio econdmico y la politica monopolista de la Metrépoli,

* Véase. Consulta. www.monografias.com/trabajos6/fame/fame.shtml de fecha 4 de agosto de 2009.
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el acaparamiento de los altos puestos publicos y los privilegios de los espainoles, asi

como las diferencias entre el alto y bajo clero.

El Ayuntamiento de México estaba conformado de tres miembros: los Licenciados
Primo de Verdad, Juan Francisco de Azcarate y Fray Melchor de Talamantes,
quienes pensaban que la Colonia dependia del rey de Espafia, y puesto que la
autoridad de ellos, no existia ya, alentaron a que se llevara a cabo una Junta de
Gobierno con el pueblo, misma que fracaso, pues estos precursores, con la idea de
plantear al pueblo la independencia de México, fueron capturados, Verdad y el

padre Talamantes murieron en prision, y Azcarate fue puesto en libertad en 1811%.

La élite novohispana no era ajena a los cuestionamientos acerca de la encarnacion
de la soberania de los territorios bajo el dominio espafol. Ante las abdicaciones de
Bayona, esta élite de letrados se dividié claramente en dos partidos. Para algunos,
cuyo portavoz era la Real Audiencia de México, el poder en Nueva Espafia seguia
radicando en el rey Fernando VII, aunque momentaneamente se encontrara
ausente. Por lo tanto, la estructura social de la Nueva Espafa debia seguir

inmutable y seguir como vasallos de la Corona espariola.

Para los otros la situacion era mas compleja, como los medios pacificos para lograr
la independencia no dieron resultado, se organizaron juntas de conspiracion para
sublevarse. Mariano Michelena organiz6 una junta en Valladolid, que fue
descubierta; la de Allende en San Miguel*® contaba con varios adeptos, entre ellos,

Aldama y Abasolo.

La junta de Querétaro fue la mas importante; Dofia Josefa Ortiz de Dominguez era
el alma de la conspiracion, Miguel Hidalgo y Costilla e Ignacio Allende entusiastas y
decididos. Al saber de la denuncia de la conspiracidon, Hidalgo inicié en Dolores la
guerra de Independencia el 16 de Septiembre de 1810. Don Miguel Hidalgo siendo

cura catdlico, era culto y sabia de las crueldades que se cometian con nuestros

43 Barrén de Moran, C.,”Historia de México”, PP. 228 -232, Ob. cit..

* fdem Pag. 235
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antepasados indigenas, rebelandose por esos terribles tratos.

Al declarar los pensadores de la insurgencia la Independencia de la nueva nacién,
también declaraban el rompimiento con el sistema social colonial, esto comienza
con la Constitucion de 1812, donde se declaraba la Soberania Nacional y reconocia
a las Cortes como representantes, se considera innecesario hacer la descripcion
con absoluto detalle de la lucha de independencia por no ser objeto de este trabajo;
sin embargo, es de precisar que se firmd la declaracion de independencia el 6 de

noviembre de 1813.

Aunque las fuerzas de Morelos tuvieron éxito inicialmente, las autoridades
coloniales vencieron el sitio de la ciudad de México. La nacién mexicana, que por
trescientos afos ni ha tenido voluntad propia, ni libre el uso de la voz, sale entonces
de la opresidon en que ha vivido. Asi se dieron una serie de sucesos a raiz de esa
promulgacion, pues entre guerras y luchas lograron, aquellos aguerridos caudillos
que dieron su vida, para obtener finalmente la independencia de México; sin
embargo, solo se habia logrado la independencia de Espaia, pero no lograban
ponerse de acuerdo en cuanto a quiénes debieran llevar el gobierno de nuestra
nacion. Ya era el afio de 1821, y otro gran personaje era Agustin de lturbide, quien
perseguia a esa Independencia pero con tintes conservadores de un Imperialismo, y
no una Republica como buscaban en su lucha los insurgentes; estos deseos
opuestos ocasionaron mas afos de problemas, pues se encontraron en un pais, si
independiente, carente de experiencia en autogobernarse, entonces los criollos,
espafoles y militares trataban de obtener los mejores puestos, incluso el propio

lturbide quien siempre propuso una alianza.

Una Junta de Gobierno Provisional, convocando a la paz y al orden, forma un
Congreso, integrado por lturbidistas, Republicanos y Borbonistas, pensando que
dejarian de luchar, y no sucedio; por el contrario este congreso, se disolvid y se
cred otro nuevamente, que finalmente resuelve el declarar a la Nacion Mexicana,
una “Republica Federal”. Nombrando a Guadalupe Victoria, como primer Presidente

en México, éste ordena la pena de muerte para Agustin de lturbide, y en el afio de
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1824, creandose una segunda Constitucion, se establece la Republica
Representativa Popular y Federal; pero no ceja el imperialismo inglés y el

norteamericano de luchar por apoderarse de la economia de nuestro pais®.

La pobreza del gobierno mexicano lo obliga a aceptar empréstitos ruinosos y se
crean partidos politicos por los masones, aunque muy lentamente sus luchas
prosiguieron, logrando apartar al Clero de la educacion y la declaran laica y gratuita
para todo el pueblo mexicano, en la nueva Constitucién de 1836, que sustituye a la

federalista de 1824, y legalmente se adopta la Republica Centralista.

Para comprender las normas que se aplicaban en materia familiar, era necesario el
tener una informacién de esta envergadura, para saber que el surgimiento de la
familia como institucion tiene una intima relacién con el surgimiento del Estado
como ambito de poder autébnomo, con relacion a la Iglesia, quienes se disputan
tener el control sobre el matrimonio y la familia. Asi, la familia se convierte en tema
del discurso moral de la iglesia y civico del Estado. Temas como la monogamia, la
indisolubilidad del vinculo conyugal, el “amancebamiento” y el concubinato, la
educacion y alimentacion de los hijos, asi como el tema de los hijos naturales, son
materia del discurso de autoridades civicas y eclesiasticas que intentan poner orden

en practicas que rebasan toda reglamentacion.

Legislaciones civiles, decretos, concilios y pragmaticas haran positivas las normas
sobre el matrimonio, sin embargo una serie de transformaciones que tienen que ver
con el surgimiento de la “Opiniéon Publica” y el incremento de la alfabetizacion,
revolucionaran el poder casi tiranico que la familia ejercia sobre el individuo,
encontrando nuevas formas de desarrollo personal e individual fuera del ambito
intimo, en los espacios publicos, en los clubes sociales y politicos, cafés, escuelas,

circulos de lectura, el teatro y los centros de diversiones y juegos.

Con el fortalecimiento de los Estados nacionales hacia la segunda mitad del siglo

XIX, la familia se fortalece como la “célula basica de la sociedad”, desde donde los

" Barron de Moran C.”Historia de México”, PP. 263 y 264. Ob. cit.
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nifos aprenden y reproducen a la misma; la familia realiza las funciones de
educacion de los hijos dentro del ambito familiar y reproduce el orden del Estado

por el ejercicio del poder jerarquico, ejercido por el padre sobre su mujer y los hijos.

Sin embargo, la progresiva liberalizacién de la educacién familiar conlleva a que el
aprendizaje de la vida en sociedad se transfiriera de la familia al colegio, con el
consiguiente debilitamiento de la institucion familiar y un fortalecimiento del
individuo; se opera una sustitucién de la autoridad de la familia sobre el individuo

por el Estado, con el consentimiento de aquélla.

Asi, la familia ha dejado de ser una institucion fuerte, se “desinstitucionaliza”; es
preferible la escuela a la familia, aquélla reemplaza a ésta, dejando de ser la “célula

de la sociedad” al transferir su funcién de reproducirla al colegio®.

Y aunque prevalecen las contradicciones entre legislaciéon y practicas, tanto la
Iglesia como el Estado imprimen en la familia su caracter jerarquico, y ésta conoce
una “época de oro”, que se extiende hasta la segunda mitad del siglo XIX. Este giro
en la relacion familia-sociedad-individuo, implica que las funciones de la familia,
reducidas a las funciones privadas, sean absorbidas por el individuo, con la
consecuencia de la “informalidad” de las familias que rompen incluso con el modelo
de las familias nucleares tradicionales, aumentando los porcentajes de las familias
compuestas simplemente de la madre y los hijos, familias de un sélo miembro y las

actuales unidades de convivencia.

En el seno de la vida privada familiar nace la de los individuos y a pesar de que el
matrimonio es indisoluble, la madre realiza las labores del hogar y es responsable
del cuidado y educacion de los hijos; ya en definitiva se le toma en cuenta como
persona apta para tal derecho, tanto que si se da la separacion, la mujer tiene la
custodia de los descendientes, aunque no en orden judicial como derecho sino

como obligacién.

* Consulta. http://www.unhchr.ch/tbs/doc.nsf/(Symbol)/CRC.C.8.Add.2.Sp?Opendocument, fecha 6 de julio
de 2009, 10:30 a. m. Ob. Cit. denota (21).
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1.4.4 México y sus Codigos Civiles de 1870, 1884 y 1928

El Cddigo Civil del Distrito Federal y territorio de la Baja California, del 13 de
diciembre de 1870, es el primer esfuerzo serio de codificacion civil que fue realizado
por el Presidente Benito Juarez, el cual ostenta con la orden inscrita de “comenzara

aregir el 10.de Marzo de 18717,

Este Cddigo presenta como preambulo de su contenido lo denominado “Exposicidon
de los Cuatro Libros del Codigo Civil del Distrito Federal y territorio de Baja
California”; cada libro que a su vez se subdivide en titulos y estos en capitulos. Los
libros que integraban dicha codificacién son: Libro Primero, “De las Personas”; Libro
Segundo, “De los Bienes, la Propiedad y sus diferentes modificaciones”; Libro

Tercero “De los Contratos” y Libro Cuarto, “De las Sucesiones”.

El Libro Primero, contiene todo lo concerniente a las relaciones familiares, donde en
el Capitulo V, relativo al Divorcio inicia con el Articulo 239 que ordena: “El Divorcio
no disuelve el vinculo del matrimonio”; se suspenden soélo algunas de las
obligaciones civiles, que son descritas en los articulos del 240 hasta el 246. No
obstante, desde el articulo 240 se sehalan 7 causales que daran lugar al Divorcio;
continuando en los demas articulos las causas y consecuencias de sus efectos, con
algunas restricciones muy conservadoras, propias de aquellos tiempos, como lo

menciona el articulo 247 que a la letra dice:

“El Divorcio por mutuo consentimiento, no tiene lugar después de veinte afos de
matrimonio, ni cuando la mujer tenga mas de cuarenta y cinco de edad™'.
Asimismo, en el articulo 248, se plantea la situacion de los hijos estableciendo: “Los
conyuges que pidan de conformidad su separacion de lecho y habitacion, se
acompanaran de los bienes durante el tiempo de la separacion”.

* Aguilar Ortiz, .M. “Cédigo Civil Del Distrito Federal Y Territorio De Baja California” Tipo. Ira. De Sto.
Domingo Num. 5, México.1873, Pag. 31.
30 fdem.

! Ibidem. Pag. 33.
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Otro de los articulos que pondera la preocupacion por los hijos, durante este
proceso, es el 253, el cual ordena que “al decidir sobre la separacién, el Juez
aprobara el convenio a que se refiere en el articulo 249 (describe los elementos que
debera contener el convenio relativo a la separacion), si al convenir no se violan los

derechos de los hijos o de un tercero”.

En los siguientes articulos se disponen los términos del proceso del Juicio de la
separacion, pues el criterio juridico de los Legisladores de antafo, era muy
insistente en la normatividad de la figura el divorcio que sélo seria una
denominacion; pues su tendencia intrinseca de los preceptos de este Capitulo
muestra su total inclinacion a la separacion unicamente, casi obstruyendo la

posibilidad de extinguir el vinculo matrimonial.

Sin embargo, y después de muchos requisitos a cumplir por los aspirantes a la
separacion, si el Juzgador considera la posibilidad de que se dé ésta y admitiera la
demanda presentada por los interesados, como lo establecia el articulo 266: la
norma regula las medidas preventivas en forma precautoria, pues indica claramente
“Poner a los hijos al cuidado de uno de los conyuges”, observandose lo dispuesto

en los articulos 268, 269 y 270 del citado ordenamiento™.

Estos articulos se refieren a las personas que se haran cargo del cuidado de los
hijos, mencionando que, al llegar a la sentencia ejecutoriada del divorcio, si se
hubiere encontrado a uno de los conyuges no culpable, a ese se le otorga la
potestad de los hijos; pero no asi si ambos son culpables, ya que de acuerdo con
los articulos que se encuentran en el capitulo de la tutela, sera nombrado un tutor
responsable de los hijos menores. En articulos siguientes, ordena que los abuelos
seran considerados, o los tios y/o hermanos mayores, si asi lo manifestaran; y
finalmente estos preceptos ordenan, que los padres que fueran declarados
culpables del divorcio, pierdan la patria potestad y no quedan eximidos de las

obligaciones para con sus hijos, sobre todo de alimentarlos.

>? Ibidem, Pag. 35.
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Pero es de hacer énfasis en los subsecuentes preceptos, pues el Legislador de
entonces dispone, en el articulo 271, que el conyuge que diere causa al divorcio,
perdera todo su poder y derechos sobre la persona y bienes de sus hijos, mientras
viva. En el siguiente articulo 272, se dispone que en caso de no existir ascendientes
sobre quien recaiga la patria potestad, se proveera de un tutor a los hijos a la

muerte del conyuge inocente.

Ademas se impone al hijo el deber de cohabitar en el mismo sitio del pariente
asignado, también se describe que debe educarsele “convenientemente”” respecto
a la forma de educarlo, en el articulo 296 se dispone que: “El padre o el pariente
asignado para ejercer la patria potestad, debera a la par ejercer la facultad de
corregir y castigar templada y mesuradamente, pero contara con que la autoridad
auxiliara a los padres en el ejercicio de esta facultad, para hacerlo de una manera
prudente y moderada, cuando sean requeridas las circunstancias para ello”, y
finalmente queda prohibido para el potestado intervenir en juicio sin autorizacién del
pariente responsable de la patria potestad. Concluye indicando que quedaba
prohibido para el potestado, intervenir en juicio sin autorizacion del pariente
responsable de la patria potestad hasta los 21 afos, la mayoria de edad entonces,
como lo marca el articulo 388, que se localiza en los Titulos Séptimo y Octavo, “De

la Patria Potestad” que se divide en tres capitulos:

El Capitulo | “De los efectos de la patria potestad respecto de las personas de los
hijos” (articulos 389 a 399); Capitulo Il “De los efectos de la patria potestad respecto
de los bienes del hijo” (articulos 400 a 414); Capitulo Ill “De los modos de acabarse

y suspenderse la patria potestad” (articulos 415 a 429).

Un breve comentario al Titulo Octavo del Codigo. Respecto al capitulo |, principia
con un articulo de los que la doctrina denomina como leyes imperfectas, pues tal
disposicion no se encuentra provista de sancién (articulo 389). Unicamente

> Ibidem PP. 46 y47
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establece el deber a cargo de los hijos de honrar y respetar a sus padres y demas

ascendientes.

El Capitulo | trata “De los efectos de la patria potestad respecto de las personas de
los hijos”. Este Apartado se encuentra dentro de los articulos 389 al 399,
estableciendo que la patria potestad se ejerce sobre la persona y los bienes de los
hijos menores de edad no emancipados, ya sean legitimos, legitimados o
reconocidos (articulo 390); se confirma que la patria potestad en este codigo se
integra por un conjunto de derechos o facultades que se ejercen sobre la persona y
los bienes de los hijos (articulo 391); en cuanto a su ejercicio, se lleva a cabo en
primer lugar y en forma exclusiva por el padre; en segundo lugar, por la madre; en
tercer sitio, por el abuelo paterno; en cuarto, por el abuelo materno; en quinto, por la
abuela paterna; y en sexto, por la abuela materna (articulo 392)*. Ademas, al
momento de determinar a quienes corresponde el ejercicio de la patria potestad, se
coloca en primer lugar al padre y en segundo lugar a la madre con lo que la figura
paterna se ubica dentro de la familia en un plano preferencial, lo que da como
resultado la existencia de una jerarquia patriarcal dentro del nucleo familiar, con

actitudes y comportamientos de dominacién masculina.

Funciones atribuidas en primer lugar y en forma exclusiva al padre (articulo 392-l);
quien actua como jefe de su familia (exposicidon de motivos) con la obligacién de
educarlos convenientemente (articulo 395); con la facultad de corregir y castigar
templada y mesuradamente (articulo 396); contando con el auxilio de las
autoridades en el ejercicio de esta ultima facultad (articulo 397); y con la limitante
para los hijos de que no pueden comparecer en juicio ni contraer obligacién alguna,

sin expreso consentimiento del padre (articulo 399).

Tal actitud preferencial al sexo masculino se explica, en parte, con la Ley sobre el
Matrimonio Civil del 23 de julio de 1859 (expedida en Veracruz por Benito Juarez,
en su calidad de Presidente Interino Constitucional de los Estados Unidos

Mexicanos), que en su articulo 15 establecia los requisitos que debian satisfacer

% fdem
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tanto el hombre como la mujer para unirse en matrimonio. Como se aprecia en el

fragmento que a continuacion se transcribe:

Articulo 15. “Que el hombre cuyas dotes sexuales son principalmente el valor y la fuerza,
debe dar, y dara a la mujer, proteccion, alimento y direccion, tratandola siempre como a la
parte mas delicada, sensible y fina de si mismo, y con la magnanimidad y benevolencia
generosa que el fuerte debe al débil, esencialmente cuando éste débil se entrega a él, y,
cuando por la sociedad, se le ha confiado. Que la mujer, cuyas principales dotes son la
abnegacion, la belleza, la compasién, la perspicacia y la ternura, debe dar y dara al marido,
obediencia, agrado, asistencia, consuelo y consejo, tratdndolo siempre con la veneracion

gue se debe a la persona que nos apoya y defiende, y con la delicadeza de quien no quiere

exasperar la parte brusca, irritable y dura de si mismo”™.

En este articulo se pondera la calidad del hombre dentro de la familia como el “jefe
de familia”, con lo que la mujer es colocada en un plano secundario; en
consecuencia, es el padre el que tiene la facultad de corregir y castigar a sus hijos,

templada y mesuradamente (articulo 396).

En el Capitulo Il “De los efectos de la patria potestad respecto de los bienes del hijo”
se encuentra regulado el desarrollo y desempeio del encargado en turno de la
patria potestad del hijo, de como y en que condiciones se llevara a cabo la
administracién de los bienes, propiedad del menor. Este contenido se encuentra
dentro de los articulos 400 al 414, los cuales regulan lo relativo sobre, a quién le
corresponde el cumplimiento del deber de administrar los bienes del hijo, las vias de
procedencia de dichos bienes, las sanciones correspondientes para no lucrar con
esos bienes, el curso de la administracion, las limitaciones del goce del usufructo de
los bienes del hijo, las causas de extincion de esta obligacién, asi como la rendicién
de cuentas al hijo al cumplir éste la mayoria de edad, ya mencionada en texto
anterior. Y finalmente, en el Capitulo Ill que se denomina “De los modos de
acabarse y suspenderse la patria potestad”, encontramos que dichas cuestiones se

regulan en los articulos 415 al 429, en donde inicialmente ordena tres causas por

> Consulta.http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/derpriv/cont/8/dtr1 htm#2, fecha 3 de septiembre de
2009 9:00 a. m.
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las que se acaba la patria potestad que son: “por la muerte del responsable de la
patria potestad, por la emancipacién del hijo y por la mayoria de edad”. Como la
administracion de los bienes puede exigir una instruccién superior, se autoriza al
padre para que pueda nombrar uno o mas consultores, cuyo dictamen haya de oir

la madre.

Posteriormente, estas normas plantean los motivos de “pérdida” del desemperfio del
cargo de potestante, si los tribunales tienen conocimiento de que éste, con extrema
severidad, educa al hijo o lo orilla a la corrupcién por malos ejemplos 0 consejos™.
Este Titulo se cierra con las causas por las que se suspende el ejercicio de la patria
potestad y dentro de ellas, cuatro situaciones que causan esta suspension. Primero
por incapacidad declarada judicialmente; segunda causa, por malos manejos en la
administracion de los bienes; tercera por la ausencia declarada en forma; y la cuarta
y ultima, que dispone este ordenamiento pionero del Derecho Civil, por sentencia

condenatoria que imponga como pena esta suspension.

Reforzando aun mas la figura paterna, el padre en agonia esta en posibilidad de
designar en su testamento uno o mas consultores (articulo 420), quienes
dictaminaran sobre los actos, en ejercicio de la patria potestad, que él haya
determinado en vida expresamente. Con lo cual la madre supérstite ejerce una
patria potestad limitada a la voluntad de su difunto esposo, y si la madre dejare de
atender el dictamen del consultor, podia ser privada del ejercicio. Posicion aplicable
tanto a la madre, como a la abuela de los hijos (articulos 420 y 423), situacion por

demas desequilibrada para con las mujeres, ya se trate de la madre o la abuela.

En los siguientes articulos, los legisladores instituyen la figura del consultor, que el
padre que en testamento asigna, cuyo dictamen la mujer esta obligada a obedecer,
pues de no ser asi, seria privada de toda autoridad sobre sus hijos (articulo 423).
En este Cdédigo la patria potestad siempre es renunciable (articulo 424); el que
renuncia a su ejercicio no puede recobrarlo (articulo 425); ademas, la patria

potestad se pierde por segundas nupcias cuando la ejercen la madre o la abuela, y

%6 «Codigo Civil Del Distrito Federal Y Territorio De Baja California”, Pag. 48. Ob. Cit.
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se recobra si volviesen a enviudar (articulos 427 y 429). Estos son algunos
elementos que nos permiten integrar el concepto de patria potestad, derivado del
Cddigo Civil de 1870.

Como se aprecia, tenemos en este cdodigo una institucion juridica de ejercicio
predominantemente masculino, que coloca a la mujer en situacion de desventaja
dentro de la familia, ya sea ésta la madre, la hermana o la abuela, pues su papel

social estaba supeditado a la decision masculina, llamese padre, hermano o abuelo.

Como caracteristicas o cualidades de la patria potestad, tenemos:

e Un titular dominante, que es el padre.

e El caracter de renunciable, sin posibilidad de recobrar su ejercicio,
correspondia unicamente a la madre, abuelos y abuelas.

e Se podia recobrar el ejercicio perdido por haber contraido segundas
nupcias, por parte de la madre o la abuela, si volviese a enviudar.

e La existencia del consultor, figura que continuaba las conductas

establecidas por el padre en vida, en ejercicio de la patria potestad®.

Como se infiere, la posicion de la mujer en la familia es muy distinta a la del
hombre, lo que da como resultado una patria potestad que se ejercita basicamente

con criterio masculino.

Cadigo Civil Del Distrito Federal Y Territorio De La Baja California y Tepic, del 31 de
marzo de 1884

El Codigo Civil de 1884 presenta escasas variantes respecto del Codigo Civil de
1870. Reproduce los preceptos del Codigo anterior en cuanto a la naturaleza del

divorcio, sus efectos y formalidades, reduciendo los tramites necesarios para la

>7 Consulta. http:// www juridicas.unam.mx/publica/rev/derpriv/cont/8/dtr1.htm #3, Ob cit.
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consecucion del mismo, y le agregd seis causas mas al Cédigo derogado (el Codigo

Civil de 1870 establecio siete causas para solicitar el divorcio).

Este codigo regula la patria potestad, dentro del libro primero, De las personas;
Titulo Octavo, De la patria potestad®® Capitulo I, De los efectos de la patria potestad
respecto de las personas de los hijos (articulos 363 a 373); capitulo IlI, De los
efectos de la patria potestad respecto de los bienes del hijo (articulos 374 a 387);
Capitulo Ill, De los modos de acabarse y suspenderse la patria potestad (articulos
388 a 402).

Se reducen a tres las causales para suspender la patria potestad (el Codigo Civil de
1870 consideraba cuatro causas de suspension), pues excluye el caso del hijo
prédigo administrador de bienes (articulo 391). Por lo demas, subsiste el texto del
Cddigo Civil de 1870, en virtud de que el Codigo Civil de 1884 reproduce los

articulos correspondientes a la patria potestad.

Este Codigo es el primero que compila por primera vez la patria potestad con un
estilo exegético (explicativo), pues transcribe los articulos que integran cada uno de
los capitulos (son tres) que corresponden a este titulo, y en seguida hace un
analisis muy cuidadoso de cada articulo, recurriendo desde sus antecedentes hasta
la fecha. Para comprender mejor su articulado este autor explica y nos proporciona
con su bien documentado estudio, la evolucion que presenta al considerar a la
figura de la patria potestad, desde la época en que era un poder extenso y cruel,
menciona el maestro Lic. Agustin Verdugo™, lo que se ha considerado que hacia del
padre un absoluto soberano respecto de la persona y de los bienes de sus hijos,
hasta convertirla en sagrado depdsito de inmensa responsabilidad, pues podia

exponerlos, venderlos y ellos nada adquirian ni poseian.

¥ fdem

*Véase.Consulta.http://books.google.com.mx/books?id=PKUYAAAAY AAJ&dq=principios+del+derecho+me
xicano+por+agustint+verdugo&source=gbs book other versions r&cad=3 Principios de derecho civil
mexicano: comentados segun los mas célebres jurisconsultos, las leyes antiguas romanas y espalas y las
ejecutorias de los diversos tribunales de la Republica, Volumen 4. Agustin Verdugo, José Portillo editor
Gonzalo A. Esteva, 1888 bibliografia que procede de Universidad de Harvard., fecha 17 de octubre de 2009
11:00 a. m.
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Fue necesario el transcurso de mucho tiempo para que los romanos exclamaran
con Marciano: “patria potestas in pietate debet, non in atrocitate consistere”
traducida al espafiol es el deber de entregar piedad en la patria potestad, y no por

las atrocidades dejar de ejercerla o abusar de ella. (Dig. Lib. 48, tit. 9.1).

Considera a Theodocio el Grande como el “consagrador” de los derechos de la
madre, nadie mejor para defender y amar a los hijos que la madre, desde luego si el
padre habria fallecido y este no habia designado tutor o tutor legitimo, y si la madre

juraba no contraer segunda nupcias®.

Asi, con mucha cautela, se le permite a la mujer la injerencia en el ejercicio de la
patria potestad, como cuando Justiniano preocupado por la suerte de los hijos en
caso de divorcio, ordend que ellos quedasen en poder del cényuge inocente, aun
cuando fuese la madre®. El autor también se refiere a dos decretos de la
Revolucién Francesa (28 de agosto y 20 de septiembre de 1792) en los que se
abolié el poder paterno sobre los mayores de edad vy fijaron ésta en los veintiun

anos.

Nos remite a la exposicion de motivos del Titulo IX, Libro 10. del Cdédigo de
Napoledn, que definia a la patria potestad como: “Un derecho fundado sobre la
naturaleza, confirmado por le ley que da al padre y a la madre durante un tiempo
limitado y bajo ciertas condiciones, la vigilancia de la persona, la administracién y el

goce de los bienes de sus hijos”.

Precisa el autor, que el espiritu de nuestros legisladores ha sido que domine en el
ejercicio de tan importantes funciones de el jefe de familia, la mas absoluta y
perfecta unidad. Se habla del poder paterno, que en caso de fallecimiento de uno de
los cényuges, este poder se transmite al supérstite. Considera el autor a la familia
como una escuela para todas las virtudes, y el asilo sagrado y protector en favor de

80 yéase. Consulta de nota 55.
1 fdem
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los débiles hijos. Nos dice el autor que la patria potestad es una institucion

eminentemente moral.

Tratdndose de los consultores que el padre fallecido haya designado en su
testamento, cuyo dictamen deben oir la madre y las abuelas, segun sea el caso,

implica en forma por demas manifiesta una muestra de incapacidad femenina®.

Se comenta la causal de pérdida de la patria potestad, fundada en que la madre o la
abuela viuda vivan en mancebia, argumenta el autor que tal situacion no esta
considerada en nuestras leyes como delito, aunque se da una escandalosa

inmoralidad.

Respecto a la causal de pérdida de la patria potestad, consistente en que la madre
o abuela pasen a segundas nupcias, el autor cita a varios autores al respecto, con
lo que se coloca a la mujer en desventaja respecto de su conyuge: refiere que el
padre que vuelve a casarse queda duefio de si mismo y de sus negocios, no
teniendo necesidad de nadie para realizar el bien de sus hijos; cosa distinta sucede

con la madre que pasa a segundas nupcias, cesa de pertenecerse®.

Otra obra digna de mencion es la de Manuel Mateos Alarcén, “Estudios sobre el
Cadigo Civil del Distrito Federal, promulgado en 1870”, con anotaciones relativas a
las reformas introducidas por el Codigo de 1884. Obra en seis tomos publicada
entre 1885 y 1900.

Dedica esta obra, la leccion XV, a la menor edad y a la patria potestad. Tales
lecciones llegaron a gozar de tal prestigio, que fueron adoptadas como texto,
practicamente, en todas las escuelas de jurisprudencia de la Republica, e influyeron

decisivamente en nuestra jurisprudencia®.

2 fdem
 fdem
% fdem
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No podemos dejar de mencionar la obra de quien fuera el Secretario de la Comision
que revisara el Codigo Civil de 1870 y que diera como resultado el Cédigo Civil de
1884: Miguel S. Macedo, datos proporcionados para el estudio del nuevo Cddigo
Civil del Distrito Federal y Territorio de la Baja California. Documentos oficiales
relativos a la reforma del Cédigo Civil y notas comparativas del nuevo cédigo, con el
Cadigo de 1870, México, 1884.

El Cddigo Civil para el Distrito Federal en materia comun y para toda la Republica

en materia federal de 1928

En el Cédigo Civil del Distrito Federal y territorio de Baja California de 1884, sélo se
cumplié con la ambicion politica de Manuel Gonzélez, quien fuera Presidente de
México en la época senalada, lo llevd a lo absurdo, y hubo quien lo secundd en
poner en vigor un nuevo Cdédigo Civil para México, resultando nuevamente una

mala copia del de 1870.

En consecuencia, el pais entré en una convulsion, como resultado de los treinta y
tantos afos del régimen porfirista, y asi le toco a Venustiano Carranza lo que se
refiere a las Leyes de Derecho Familiar, por ser el primero que separara
formalmente el Derecho Familiar de la materia Civil, logrando que naciera la idea de
una Ley del Divorcio Vincular de 1914. Es en el Estado de Veracruz que se
promulga la primera ley que disuelve el vinculo matrimonial por mutuo
consentimiento y otras causas, durante la estancia de Venustiano Carranza en ese

lugar como encargado, no titular, del poder ejecutivo,.

Con la promulgacion de nuestra Carta Magna se crea la Ley Sobre Relaciones
Familiares de 1917 que muestra su preocupacion, pues tanto la Ley del Divorcio
como ésta, son producto del Plan de Guadalupe de 1913, y por supuesto, de la
fraccidn constitucional que en su momento va a originar la actual Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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La Ley sobre Relaciones Familiares, histéricamente es un hecho notable, porque en
el articulo quinto transitorio de la misma, se establece especificamente que toda la
materia del Cédigo Civil que en ese tiempo establece en vigor, quedaba abrogada
del Cédigo citado. Que la ley tendria vigencia local y que todos y cada uno de los
Estados de la Republica deberian promulgar aquélla, para que todos los conflictos
de Derecho Familiar se resolvieran con la nueva ley y no con el obsoleto y caduco
Cadigo Civil de 1884%.

Es conveniente informar en cuanto a la promulgacién de esta ley, que tuvo vigencia
en el Distrito Federal hasta el primero de octubre de 1932, y en otros, como en el
Estado de Guanajuato, hasta 1967, situaciéon que en su momento comentaremos
ampliamente, porque es en el afio de 1983 cuando en el Estado de Hidalgo, al
margen del Codigo Civil y del de Procedimientos Civiles, se ponen en vigor un
Cddigo Familiar y otro de Procedimientos Familiares para cada entidad, ratificando

la separacion legislativa.

Por conflictos entre Plutarco Elias Calles, los legisladores, la sociedad y el factor
laboral, se publicd este Cddigo durante cuatro afios en el diario oficial, desde 1928,
incluso con el grave error de que fue hasta 1932 que entré en vigor este Cddigo
Civil y de Procedimientos Civiles, para el Distrito Federal; manteniéndose en vigor el
de 1884, debido a la existencia de conflictos internos que postergaron la

promulgacion del Codigo Civil de 1928, hasta el primero de octubre de 1932.

Este Cddigo, sin ninguna innovacién, copia el Cédigo de Napoledn, y en lo referente
al Derecho Familiar, especificamente el tema de este articulo, lleva el divorcio con
un sin numero de causales, incluido por supuesto el que procede por mutuo

consentimiento®.

Consulta. http:// www.oem.com.mx/oem/notas/n597612.htm) Garcia Criado, Ma. De las Vifias y otros, fecha
14 de Septiembre de 2009,5:35 p. m. .

% Consulta. http:// www.juridicas.unam.mx/publica/rev/derpriv/cont/8/dtr1.htm #36, Ob cit.

Y


http://www.oem.com.mx/oem/notas/n597612.htm
http://www.juridicas.unam.mx/publica/rev/derpriv/cont/8/dtr1.htm#3

Sigue la historia con sus minimas reformas sin perder la esencia y sentido del

precepto en materia de guarda y custodia, y de patria potestad.

Este Cdodigo permanecio vigente en el Distrito Federal hasta el primero de junio del
2000, fecha en que la Asamblea Legislativa reforma el Cédigo Civil para el Distrito
Federal. Estableciendo un profundo interés por el bien de la familia, sosteniendo en
dicho ordenamiento que todas las normas de Derecho eran de orden publico y
afirma que la autonomia de la voluntad en los actos juridicos del Derecho Familiar
no opera, desapareciendo los criterios canonistas y privativos del Cdodigo de
Napoleodn, para crear, por primera vez, verdaderas normas juridicas protectoras del

nucleo social fundamental de México y la humanidad, que es la familia.

Actualmente, es suficiente mencionar que el articulo 138 Ter del Cddigo Civil
vigente para el Distrito Federal en cuestion, dispone que todas las normas de
Derecho Familiar son de orden publico e interés social”’, y tienen por objeto proteger
su organizacion y el desarrollo integral de sus miembros con base en el respeto a
su dignidad. También se impone en dicha normatividad “el deber” de los miembros
dentro de la familia, de observar entre ellos mismos la consideracion, la solidaridad,

y el respeto reciprocos, en el desarrollo de las relaciones familiares en primer lugar.

%7 Consulta. http:// www.oem.com.mx/oem/notas/n597612.htm) Garcia Criado, Ma. De las Vifias y otros,
Ob. cit.
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CAPITULO SEGUNDO

2. Conceptos Generales

2.1 Guarda y Custodia de Hijos

Custodia es una situacion juridica que implica cuidado directo y vigilancia inmediata
de un menor, derivada de la filiacién o parentesco, de una sentencia judicial o de la
determinacion contractual de los sujetos a quienes corresponde originariamente. El
origen de la custodia no es necesariamente la filiacion o la patria potestad, sino que
puede ser, sustancialmente, una resolucion judicial o la determinacion contractual
de los ascendientes a quienes corresponde. Se refiere exclusivamente a sujetar

juridicamente al cuidado y vigilancia de una persona a un menor de edad®.

Dentro del Derecho Argentino la guarda es la tenencia y vigilancia del menor, es por
demas autoritaria, ya que en primer término, los padres tienen el derecho de tener
consigo a sus hijos, cuidarlos y vigilarlos, aun se encuentre designada la guarda o
tenencia por divorcio correlativamente, pues los hijos tienen la obligacidén de vivir en
las casas junto a sus progenitores y no pueden dejarla sin su permiso, ya que si
dejaran su casa por voluntad propia o por consejo de un tercero, cuentan con el
respaldo del Estado para dirigir la obediencia a la autoridad de los padres. Inclusive
es tal el efecto de la guarda obligada, por ambos lados, que de cometer un menor
de edad un delito en contra de tercero, quien responda es el progenitor a cargo, en

via penal®.

Guarda y Custodia es cuando se produce una separacion o divorcio y hay hijos en
comun, la guarda y custodia de ellos puede ser adjudicada a cualquiera de los dos
progenitores, la decision final depende de varios factores. Ya que la guarda y

custodia, es un concepto que define con quién va a convivir el hijo y quién lo cuidara

% De La Mata Pizafia, Felipe y Roberto Garzon Jiménez.,”Derecho Familiar y sus reformas més recientes a la
legislacion del Distrito federal”, 2* ed., Ed. Porrtia, México, 2005, Pag. 258.

% Borda, Guillermo A. “Tratado de Derecho Civil, Familia II”, 9 ed., Ed. Perrot, Buenos Aires, Argentina,
1993, Pag.148.
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durante el proceso y posteriormente al fallo del divorcio™.

Sin embargo, en el sentido mas que natural y coloquial, en nuestro idioma
castellano, “Guarda”, viene del verbo latin de guardare o en espafiol que significa
“‘Guardar” es proteger algo de valor contra un posible riesgo. En general
encontramos sindnimos’ que nos describen el significado real y tan importante que
se logra obtener de su aplicacion: “Defender”, “Proteger”, “Resguardar”, “Cubrir”,
“‘“Amparar”, “Preservar”’, “Auxiliar”’, “Socorrer”, “Ayudar”’, “Recomendar”; desde un
lenguaje laico “Apadrinar”; desde el lenguaje juridico “Tutelar’, “Patrocinar’ o

“Guardar’.

La custodia es el término que secunda al anterior, del cual, al hacer un analisis de
raiz, nos encontramos que su concepto literal es casi, en su narracién el mismo que
el anterior, “el guardar, el defender, el vigilar un tesoro (cosa material), el escoltar a

un funcionario publico, ejemplo un Rey, un Presidente, etc.

Que finalmente nos lleva a un par de conceptos textuales juridicamente casi
pleonasmicos y reiterativos como lo presenta Rafael De Pina Vara™, “El guardar es
cuidar, custodiar, vigilar y cumplir’. Sin embargo se percibe del legislador la doble
importancia de su existencia como una figura fundamental en el tema central en la
familia y en la sociedad, ya que con tal relevancia debe ser contemplado y aplicado
en los miembros de las familias sobre quienes recaen y deciden la vida adulta de

cada individuo en todos sus aspectos de vida.

70 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Lic. Elizabeth Gonzilez Reguera Ponencia presentada en el
Congreso Internacional del Derecho Familiar, Tomo: IV, Julio de 1996. Tesis: XX.97 C. Pag. 1 de aqui salio
este pie de Pag. Consulta. http://www.juridicas.unam.mx/sisjur/familia/pdf/15-195s.pdf , fecha 20 de Enero de
2010, 2:15 p. m.

"I Autores México-chilenos, “Diccionario de Sinénimos y Anténimos y Sinénimos en inglés” Coedicién Cia.
Ed. Nauta y Planeta Chilena, Chile y México, 1992, Pag. 133.

" De Pina Vara, Rafael y De Pina, Rafael “Diccionario de Derecho”, 26 ed., Ed. Porria, México. 1998.
Pag.207.
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2.1.1 Naturaleza juridica y caracteristicas de la guarda y custodia

La naturaleza juridica de la guarda y custodia consiste en una tenencia, que por su
puesto debe ser legal, derivada de la filiacién entre padres e hijos. Pues al tener la
guarda y custodia, la finalidad de su cuidado y vigilancia, no seria posible realizarla
sin tener al menor en el mismo techo para poderlo atender y guiar, asi como

satisfacerle todas sus necesidades.

Esa tenencia, normalmente la ejercen tanto padre como madre, sin embargo, a falta
de uno de ellos, la ejercera quien tenga consigo al menor, pues es muy importante
este concepto cuando tenemos “nifios ante el divorcio de sus progenitores”. Ya que
sera un Juez de lo Familiar quien elija a la persona idénea para atender a los
menores, quienes deben ser guardados y custodiados, sin ningun perjuicio a quien
no se le confiera de seguir ejerciendo la patria potestad sobre los menores, y por lo
tanto, mediante el derecho de visita compartida, seguir conviviendo con los
menores, vigilando su desarrollo cuidadosamente y su educacion, asi como

aportando medios econdmicos para su subsistencia.

Por lo que se considera que la naturaleza juridica de la guarda y custodia es el
derecho que tiene el menor de ser cuidado por sus padres, tanto en su integridad
fisica, como psico-emocional y mentalmente, ya que ésta es una obligacion

inherente de ellos, para el desarrollo integral del menor desde su concepcion.

Caracteristicas que se pueden enunciar de la guarda y custodia’:

e La primera caracteristica de la guarda y custodia es que es obligatoria,
ademas de ser un derecho de los padres al contraer matrimonio y concebir
un hijo; y su negativa traeria como consecuencia el abandono del menor y
dicha conducta se convierte en un delito, el cual es debidamente castigado y

sancionado por la legislacion penal.

PConsulta,http:www.mjusticia.es/cs/Satelite?pagename=Portal_del Derecho/Page/FichaFaq&idTematica.temat
ica&p18k, fecha 16 de Septiembre de 2009, 11:15 a. m.
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Otra caracteristica es que puede ser provisional o definitiva, ya que en caso
de divorcio, o separacion, cuando los padres no se ponen de acuerdo en
quién la tendra a su cargo, sera el juzgador de lo familiar, quien mediante el
procedimiento adecuado, y a peticion de parte, sefialara, en una audiencia
extraordinaria, en la que oira la opinién del menor en su declaracion ante el
asistente de menores, y tomando en consideracion, las pruebas ofrecidas,
entre ellas las psicoldgicas de los padres, o ascendientes aspirantes en
segundo grado (abuelos), se otorgara la guarda y custodia provisional al
progenitor o abuelo, que el Juez considere mas apto.

Generalmente y de acuerdo a la edad de los menores, la guarda y custodia
debe determinarse por convenio de los progenitores, misma que sera
otorgada a ambos padres, pero si no es asi tiene la madre la preferencia si
los hijos son menores de doce afos.

Una vez resuelto el procedimiento de orden familiar, en Sentencia definitiva
se determinara en quién recaera la guarda y custodia de los menores
definitivamente, de acuerdo a las pruebas aportadas por las partes, y que el
Juez haya tomado en cuenta al emitir su resolucion pero siempre buscando
el interés superior del menor.

Otra caracteristica de la guarda y custodia de los menores es que puede ser
otorgada, en casos especificos extremos, a una Institucion de Gobierno
asignada por el Juez de lo Familiar.

También la guarda y custodia es gratuita, ya que no contempla remuneracion
alguna, aspecto que es diferente con la patria potestad. En la que existiendo
bienes propiedad del menor administrados por el progenitor, este tiene
derecho al usufructo legal de los mismos; los bienes adquiridos por otro
medio que no fuere su trabajo, tendra derecho a la mitad del usufructo, pero
ese derecho se mantendra mientras no se pierda la patria potestad o el

menor se emancipe o renuncie a recibir el usufructo.
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Causas de extincion de la guarda y custodia en via provisional

Desde su asignacion judicial, en cualquier momento podra ser revocada la guarda y
custodia por el juzgador de lo familiar, si asi lo estimara conveniente, al tener
conocimiento de que el menor se encuentra sufriendo algun tipo de violencia por el
progenitor o ascendiente designado para su guarda, o por escuchar al menor en

declaracion manifestando violencia en su contra frente al asistente.

Alicia Pérez Duarte™ senala una serie de diferencias entre la custodia y la patria
potestad, pues en el Derecho Familiar Mexicano establece que la custodia tiene
especial relevancia, pues esta dirigida a la atencién de la nifiez como complemento
de la patria potestad y en estrecha relacion con ésta. Sin embargo, esta autora nos
dice el sentido que se le da precisamente a la guarda de una persona, que es
hacerse cargo de la misma con toda diligencia y cuidado, ya que tiene esa

obligacion.

En el Derecho en comento, se le encuentra en expresiones tales como:<< poner a
los hijos al cuidado de... >>; << los hijos quedaran en poder de... >>; << a quien
sean confiados los hijos >>; << guarda de la persona y bienes>>. Se le define como
“El derecho y la obligacion que tiene una persona (normalmente el padre o la
madre) de dar alojamiento y conservar con ella a un menor, o bien, establecer su

residencia en otra parte””.

Tratandose de las personas menores de edad, el Codigo Civil para el D.F. vigente
(2009), diferencia los conceptos de patria potestad y custodia, como instituciones
referidas al bienestar y cuidado de la nifiez, pero distintas entre si. La custodia sélo
comprende los cuidados de la persona del hijo o hija y la patria potestad abarca

tanto a su persona como a sus bienes™.

™ yéase, De la Mata Pizafia, Felipe y Roberto Garzon Jiménez, “Derecho Familiar y sus reformas mas recientes
a la legislacion del Distrito federal” , 2% ed., Ed. Porraa, México ,2005, Pag. 258.

" fdem
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Por otra parte, la patria potestad es una cualidad que faculta a los padres
legalmente a ejercer la responsabilidad hacia el cuidado de su menores hijos, hasta
que’”’ se pierde por resolucion judicial; se suspende por desinterés o incapacidad
declarada, que generalmente no se vuele a recuperar; se limite cuando uno de los
progenitores contrae segundas nupcias; o se termine por mayoria de edad. En via
definitiva la guarda y custodia se extingue por las mismas causas que la patria
potestad: con la salvedad que en la guarda y custodia, aunque se suspenda se
puede recuperar; no asi la de pérdida, por ser irreversible y fatal. En conclusion se
obedece a una rigida interpretacion de la ley, incorruptible a partir del cambio
legislativo en materia familiar, ya que la creacién de los Tribunales especializados y
de juicios por controversias familiares, el rango inquisitorio y de amplios poderes
discrecionales del Juez autorizan a actuar de oficio, buscando éste el interés

superior del menor.

2.2 La Psicologia como Disciplina

Esta disciplina es de extrema importancia para un momento tan algido, como lo es
una separacion de los padres que deciden hacerlo ya sean los dos o uno de ellos,
pues es el momento de mayor tension para los hijos, no asi el divorcio legal,
frecuentemente durante la separacidon se rompe la comunicacion entre los
miembros de la pareja y se deja a los nifios en la ignorancia sobre lo que esta
sucediendo. Este desconocimiento les llena de confusion y temor. A menudo, los
mas pequefos imaginan que tienen la culpa de que uno de los padres se haya ido

del hogar™.

76 {dem

T Véase Agenda Civil del D. F. 2009, ,Cddigo Civil vigente para el Distrito Federal’, 18*ed., Ediciones
Fiscales, ISEF México Enero 2009, Art.641. PP 58 a 61.

" Parkinson. Lisa, “Mediacion Familiar, Teoria y Practica: Principios y Estrategias Operativas”, Ed. Gedisa,
Barcelona, Espaiia, 2005, Pag. 171.
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Algunos estudios psicologicos sefialan que menos del 50% de los hijos de familias
separadas o divorciadas tenian un contacto frecuente con el progenitor con el que
no cohabitan, la mitad de estos nifios y nifias, desconocian generalmente donde
vivia ese progenitor que con mayor frecuencia se trata de los padres y no tanto de

las madres, sobre todo aqui en este pais”.

Como en todos los tiempos, los datos aportados por los estudios psicolégicos
arrojan una alarmante estadistica sobre los nifios y nifias que experimentan la
separacion y/o el divorcio de sus padres, pues se refleja entre otros aspectos, en la
salud, especialmente en enfermedades psicosomaticas. Se explica que la raiz de la
citada enfermedad viene de la alteracion en su sistema emocional y mental,
presentan cambios radicales en conducta sobre todo en las escuelas, se aislan, se
agreden o agreden a otros; estos son algunos de los multiples sintomas que
presentan los chicos, y si no cuentan con padres sanos, es dificil y muy largo el
periodo para sanear esas areas de la salud. Sin embargo existen importantisimas
disciplinas que otorgan un apoyo profesional a un problema de esa envergadura,

una de esas disciplinas es la Psicologia, que a continuaciéon se describira®.

Psicologia etimolégicamente como palabra, viene del griego psyche, que se traduce
en alma. En Grecia, al decir que la Psicologia “es la ciencia del alma” (Aristételes),
nos comenta que es la ciencia que estudia e investiga sobre los contenidos de la
consciencia, y que como ciencia descubre los fendmenos psiquicos que suceden en
la mente. Sin embargo, fue insuficiente en aquella época el poder describir la
amplitud de los recursos que ésta ciencia ha logrado en el siglo XXI, pues el
problema permanecio por no encontrar un sentido entendible y preciso de lo que es
el alma, la conciencia o los fendmenos psiquicos. Pero aun asi son los padres de
esta ciencia los pensadores griegos, considerados, como una comunidad muy

filantropica e interesada en la mente de la humanidad.

" {dem.

% Ibidem Pag. 172
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Actualmente no son pocos los que definen a la Psicologia como disciplina de la
ciencia de la conducta, ya que ésta es una actividad propia de los organismos vivos
para mantenerse y conservar la vida. Si no adoptaramos conductas, moririamos. Lo

que genera la conducta son los estimulos exteriores e interiores®'.

La historia de la Psicologia en el ultimo siglo es la historia de su lucha por

independizarse de la Filosofia.

En los ultimos cien afios numerosos investigadores han intentado independizar a
esta ciencia de la Filosofia, destacando su caracter experimental, es decir,
prescindiendo de toda preocupacion metafisica y limitandose al analisis de hechos

observables, considerandose una ciencia particular independiente.

En este siglo XXI, ya se entiende claramente la definicion de la conciencia, pues
ésta consiste en que cada ser humano como persona cuenta con la capacidad para
percibirse a si mismo al actuar, al pensar y al sentir, lo externo e interno. Tenemos
conciencia cuando sabemos lo que esta aconteciendo en nuestro “Yo” como lo
define Sigmund Freud, gran Psicélogo modernista del siglo pasado; ese yo es el
sentir propio del humano, es lo que nos lleva a tener conocimiento de nuestro
mundo interior, y ese conocimiento se va a reflejar en el mundo exterior y en

nuestras relaciones con otras personas®.

La conciencia presenta algunas propiedades claramente diferenciadas: dinamismo,
unidad o totalidad, subjetividad, intencionalidad y conocimiento certero; mientras
que la nocién de vida psiquica se refiere al objeto que estudia la Psicologia y, por lo

tanto, se aproxima a lo que se define como psique.

A través de la Psicologia experimental, cuya finalidad es investigar la conducta, se
formulan teorias que tratan de establecer leyes de acuerdo con las cuales se

81 Consulta http://www.monografias.com/trabajos13/tescrim/tescrim.shtml, Ob cit.
%2 fdem
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pueden entender los comportamientos. Los resultados se basan siempre en la

experiencia y experimentacion.

Esta disciplina en su evolucion y sus estudios modernos ha llegado a reconocer que
existe término que se denomina “Familia Psicolégica” donde la Psicologia entiende
a la Familia como un grupo. Para la formacion de la personalidad, el medio
econdmico social dentro del cual se encuentra la familia influye ya que la familia es
una fuerte influencia en la definicion del caracter en la persona, la figura paterna y
materna representa todo para el nifo, la madre es la inspiradora de los valores y la

creatividad y el padre es el responsable de la direccidén y la coherencia familiar.

Sin embargo, dentro de lo que conocemos como Psicologia Social, encontramos a
la Familia como el primer grupo de pertenencia, segun Theodore M. Newcomb, “La
Familia es el primer grupo de pertenencia” y para él existen familias rigidas e
imperativas, existe un contraste que identifica entre familias de “Samoanos y de
Anglosajones” y estriba basicamente en la rigidez de la conducta, mientras que un
nino de Samoa puede abandonar a su familia para irse con otra, en la familia

anglosajona no es posible.

También la familia tiene mucho que ver en los grupos secundarios, que son
mediadores con respecto a las actitudes, aunque si bien es cierto puede deberse a
situaciones de imitacién, pero se ha demostrado que si es un factor de control

respecto de la sociedad.

Como se explica, la familia para la Psicologia es una forma de organizacion y es
una forma de desarrollo de la personalidad del sujeto, no dista mucho de la
concepcion sociolégica de familia, puesto que en ambas encontramos el mismo
objetivo, las mismas diferencias y las mismas caracteristicas, podemos concluir que
la aportacion que hace la Psicologia de Familia es basicamente en relacion de una

fuente creadora y amoldadora de la personalidad del sujeto.

La historia de la infancia es, en buena medida, la historia de la familia, catedratico
investigador de Psicologia en los Estados Unidos, De Mause (1982), pp.16-20.
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Este autor considera que la fuerza central de los cambios historicos la constituyen
los cambios “psicogénicos” de la personalidad, determinados por las relaciones
entre padres e hijos durante varias generaciones, pues los padres se enfrentan por
segunda vez a las ansiedades de su propia infancia a través de sus hijos, y en la
medida en que puedan hacerlo en las mejores condiciones, se dara una evolucion
de las relaciones paterno-filiales, ya que el adulto busca reducir la ansiedad que le
provoca la aproximaciéon con el nifio a través de su propia crianza, este autor
concluye su teoria, afirmando que los padres maltrataron por costumbre a sus hijos
y que el trato respondia a reacciones proyectivas de los padres hacia los nifios, ya
que durante muchos afos buscaron carifio maternal en sus descendientes. Incluso
este autor atribuye que la falta de cuidados y atencién a los hijos, les trajo retraso

en su desarrollo en algunas épocas de la historia®.

Existe la Psicologia Evolutiva que es relativamente nueva, pues es en este siglo XXl
que surge como disciplina que a través de sus investigaciones mucho mas
profundas que antes, encuentra como una vez que la infancia como categoria social
estaba firmemente asentada y que los estudios de la nifiez permitieron aventurar
hipotesis de la existencia de leyes comunes, con el proceso de crecimiento de los

seres humanos®.

Dichas teorias han intentado explicar de qué manera se van adquiriendo las nuevas
conductas, especialmente durante los primeros afnos de la vida, en los que el ser
humano tiene que aprender practicamente todas las habilidades necesarias para
vivir y relacionarse en la sociedad a la que pertenece. Y asi se crean escuelas que
siguen estas teorias que le dan fundamento y se llevan a la practica cotidiana
profesional. La escuela del psicoanalisis, que nace de las investigaciones en
Psicologia, logra obtener que el nivel de los padres del psicoanalisis como Sigmund
Freud, quien basa sus teorias en lo sexual, en el yo, en el ello y en el super yo, para

determinar el yo como identidad individual. Mientras que Erik H. Ericson funda su

% Gonzalez Contrd, Ménica. “Derechos Humanos de los Nifios: una Propuesta de Fundamentacion” Ed.
Instituto de Investigaciones Juridicas. UNAM Serie Doctrina Juridica, Nam.425, MEXICO. 2008. Pag. 59.

¥ fdem PP.69y 70.
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teoria, centrando sus estudios en que la influencia de la interaccion social determina
la identidad del yo, principalmente lo que vive la persona en su infancia dentro de la

familia.

Asi, al igual que la disciplina de la Psicologia le dio un concepto a las distintas
conductas dentro de una familia, también existe una “Familia Juridica” en el
Derecho en México y retomaremos algo que dice Edgar Baqueiro Rojas® “Nuestro

Cadigo Civil no define ni precisa el concepto de Familia”.

Tal y como atinadamente Baqueiro lo sefala; existe dentro de una dogmatica
juridicas muy simple, el concepto de familia, el cual es “El conjunto de relaciones
derivadas del matrimonio y la procreacion, unidas por el parentesco”. Desde éste
punto de vista podemos entender que una pareja constituye una familia; sin
embargo, es menester decir que no consideramos que todos los parientes formen

parte de la familia en el sentido estricto.

La misma ley determina hasta qué grado existe el parentesco, asi tenemos que en
linea recta no tiene limite, sin embargo, en la linea colateral sélo sera hasta el
cuarto grado; luego entonces podremos armar una definicion de Familia Juridica,
retomando los aspectos ya mencionados, y podriamos comenzar diciendo que
familia es “Una institucion juridica en la cual tendran una relacién de derechos vy
obligaciones desde la pareja, y en linea recta sin limite de grado y en linea colateral

hasta el cuarto grado™.

Debemos entender que el Derecho sera el que le dé la legitimidad ante el Estado
para la creacion de la familia, es decir, mientras que para la Sociologia o la
Psicologia pudieran existir familias, no necesariamente para el Derecho ésta podria
existir, sin embargo en el momento en que se constituya juridicamente la familia,

existira como grupo social y existira con las caracteristicas psicoldgicas de familia.

% Consulta, www.monografias.com/trabajos13/.../tescrim.shtml —“Violencia Familiar” punto 2.3, Ob. Cit.

% fdem.
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El inicio del problema tedérico de nuestro Derecho es que ni en el Cédigo Civil del
Distrito Federal, ni en la muy poca dogmatica mexicana encontramos un concepto
real de matrimonio, y como ya lo sefialamos en la introduccion, esas discusiones
estériles respecto de que si es un contrato o no, ello no es materia para ser
estudiada en el presente trabajo, y por comodidad es preferible entender al
matrimonio que ha sido necesario reformarlo conforme a los cambios sociales,
como la reciente reforma del 29 de Diciembre de 2009 publicada en la Gaceta
Oficial para el Distrito Federal®, por aprobacion al matrimonio entre personas de
mismo sexo, pues no importando segun el legislador este factor a la integraciéon de
la familia, pues los contrayentes voluntariamente se unen en matrimonio, con el
proposito de convivencia permanente para el cumplimiento de todos los fines de la
vida, acto juridico que propaga la fundamentacion de una familia que a posteriori,
albergara hijos, quedando protegida, por un acta de matrimonio que el Estado

certifica.

Y es voluntario porque en su generalidad los contrayentes exteriorizarian su
aceptacion al matrimonio. Con referencia al Estado de Hidalgo, documento ya tan
criticado, el Coédigo Familiar que otorga el concepto de familia y en su articulo

Primero refiere:

El articulo 1° del cdédigo en comento, sefala: .- “La familia es una institucién social,

permanente, compuesta por un conjunto de personas unidas por el vinculo juridico del matrimonio o

por el estado juridico del concubinato; por el parentesco de consanguinidad, adopcion o afinidad”.

Si analizamos, nos daremos cuenta de que la tesis sociologica de familia se
encuentra inmersa dentro del concepto que sefala y existe la amalgama de los

conceptos socioldgico, psicoldgico v juridico.

¥Gaceta Oficial del Distritp Federal, ' DECRETO POR E QUE SE REFORMAN DIVERSAS
DISPOSICIONES DEL CODIGO CIVIL Y DE PROCEDIMEINTOS CIVILES PARA EL D.F.” publicada el
29 de Diciembre de 2009.
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2.3 Requisitos para conceder el otorgamiento de la guarda y custodia

Hoy en dia Juzgados de Familia, Prisiones, y Fiscalias solicitan la intervencion de
los Psicélogos en diversos procesos penales®. Esta participacion ha ido en
aumento, debido al gran apoyo que brindan a las autoridades procuradoras e

impartidoras de justicia.

Dentro del ambito de lo penal, la evaluacién de las caracteristicas psicoldgicas de
las personas esta tomando gran auge, lo cual busca apoyar a los diversos campos
de los conflictos juridicos. Un aspecto de la contribucion de los Psicélogos es la
elaboracion de estudios psicoldgicos; los cuales apoyan al Juez a elaborar de forma
mas justa su sentencia, ya que le permiten comprender aspectos de la persona en

el proceso legal correspondiente.

Este enfoque se inclina mas a los procesos juridicos civiles en materia familiar y se
exponen modos y técnicas de evaluacion en procesos de guarda y custodia, no sin
antes definir lo que es un estudio psicoldgico, como se integra el papel que juega el

Psicélogo como profesional responsable de llevar a cabo dichas evaluaciones.

Los padres que inician el divorcio, en general sienten ansiedad y preocupacion a la
hora de transmitir a los hijos la decision de la separacion, ya que frecuentemente los
padres no saben qué decir al respecto a los nifios; otros prefieren aplazar o dosificar
esa informacion inventando excusas, como el que uno de los progenitores se va a ir
un tiempo o esta trabajando fueras; sobre todo a hijos pequenos, tal vez de 4 0 5
anos, pero finalmente algunos padres optan definitivamente por no decir nada por
no suponerlo necesario, por lo tanto esta opcién requiere de una orientacion
profesional preferentemente en via psicolégica para instruirlos sobre el como

anunciar a los hijos, la decisiéon de su proximo divorcio®.

¥ Consulta, www.psicjurid.com.mx/.../ 1 Peritajes%20psicolgicos%20en%20procesos%20de%20guarda%?...,
fecha 28 de Septiembre de 2009,2:04 p. m.

% Gonzalez Martin, Begofia.,”Divorcio y Separacion”, Pag.69, Ob. Cit.
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A medida que las tasas de separacién/divorcio se han incrementado, resulta cada
vez mas cotidiana la intervencion del Psicélogo en procedimientos de familia,
especialmente para ofrecer valoracion y asesoramiento sobre el sistema de guarda
y custodia mas adecuado para los menores que se encuentran implicados en el

proceso.

La guarda y custodia es la titularidad irrenunciable que comprende el cuidado y

educacion diario de los hijos, asi como la toma de decisiones inmediata.

El progenitor que no ejerza la patria potestad, tiene el derecho de relacionarse con

los hijos menores bajo resolucion judicial.

Cuando el futuro y la formacién de un hijo esta en juego, no hay recursos que
resulten inutiles para garantizarlo. Estos requisitos son una serie de actitudes
constantes que un padre o una madre en su diario vivir hereda, determina y
desafortunadamente afecta la vida de los hijos. Es por esto que presentaremos lo
que se deberia tomar en cuenta para otorgar el regalo mas grande que un ser
humano tiene en sus manos que consiste en la vida de otro ser humano
denominado “hijo” y por esto se toca este tema tan estudiado y tan investigado por

la Psicologia, que proporciona una gama de recursos a nuestro Derecho.

Los primeros estudios realizados sobre la custodia compartida, indicaban que los
nifios afrontan mejor la situacion de la separacion o el divorcio cuando la madre
ostenta la custodia, siempre y cuando puedan ver frecuentemente al padre. Los
trabajos de Hetherington, Cox y Cox™ también informan de los beneficios del
contacto continuado con el padre, cuando la madre es la responsable de la
custodia, siempre que la intensidad del conflicto entre la pareja no sea demasiado

elevada y que ambos sean personas emocionalmente estables.

No obstante, las fallas metodoldgicas de estos estudios pioneros, especialmente por

el sesgo de las muestras seleccionadas, propiciaron nuevas investigaciones con

% yéase. Consulta. http://www.psicjurid.com.mx/.../ Peritajes%20psicolgicos%20en%20procesos
%20de%20guarda%:?..., nota 87
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muestras de nifios que vivian con sus madres, confirmandose algunos efectos
positivos cuando existia contacto con el padre no custodio, aunque sin evidenciar
cuales eran los beneficios que derivaban del contacto elevado con el progenitor
ausente del hogar. En esta linea de investigacion, otros estudios hallaron que los
beneficios en los hijos con contactos habituales con el padre no custodio surgian a
determinadas edades y en periodos concretos de tiempo después de la separacion
o el divorcio, pero no de forma generalizada, pues cuando el contacto era frecuente,

los chicos mostraban niveles bajos en su autoestima.

Es mas, cuando los nifios vivian con su madre y un sustituto del padre, el contacto
elevado con el padre biolégico no establecia relacidn con la incidencia de
problemas de conducta en el hijo. En cambio, cuando vivian con el padre y una
sustituta de la madre, esos problemas eran menos frecuentes cuando tenian a

menudo contacto con la madre bioldgica.

En la separacién o divorcio, los trastornos psicoldgicos en los padres y en los hijos
sobre la provision de estabilidad afectiva y emocional que requiere el desarrollo
infantil, puede verse seriamente amenazada especialmente cuando el apego aun no

esta suficientemente afianzado.

Es conocido al respecto, que la mayor proporcion de menores tiene una media de
edad de seis afios 0 menos en el momento de la ruptura, de cuyo conjunto una gran
parte muestra mas desajustes psicolégicos a lo largo de su vida que los que
pertenecen a familias intactas; si bien tales desajustes no siempre alcanzan niveles
clinicos, se hace resaltar que la calidad de las relaciones afectivas que se forman
en la infancia determina la capacidad para establecer relaciones intimas durante
toda la vida adulta’, de modo que la relacion entre el nifio y sus padres es para

siempre, siendo un vinculo que los une en el espacio y perdura en el tiempo.

Por ello, los nifios que en la infancia tienen una base de seguridad y pueden contar

con las figuras parentales, desarrollan y afianzan el suficiente sentimiento de

! {dem.
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confianza en si mismos como para relacionarse con el mundo de manera sana y
provechosa: cuanto mas seguro sea el vinculo afectivo de un nifio con los adultos
que lo cuidan y educan, mas garantia hay de que se convierta en un adulto
psicologicamente adaptado e independiente y de que establezca buenas relaciones

con los demas.

2.3.1 Estudio Psicologico

En ese proceso de transformacion de individuo biolégico en persona, la afectividad
ocupa un lugar excepcional. Desde muy tempranamente, los bebés empiezan a
desarrollar vinculos afectivos con ciertas figuras significativas del entorno familiar:
se trata del apego. A medida que esos lazos afectivos se van consolidando, se
despierta en el nifio la necesidad de adentrarse y explorar otros entornos sociales

que, externos al entorno cotidiano, constituyen el mundo.

Para que esto tenga lugar, es necesario que los adultos respondan en empatia a las

demandas de afecto y proteccion que reclama el bebé.

Los primeros hechos historicos que tienen relacion con la intervencion del Psicologo
en el contexto legal y que facilitaron el establecimiento de un nuevo campo de
investigacion, se remontan a los ultimos afos del siglo XVIII y tiene sus raices en
Europa. Esta concepcion de la Psicologia dentro del marco legal es llamada
Psicologia Juridica (Garzén, 1998). En esta labor de la Psicologia convergen de
manera directa dos disciplinas en particular: la Psicologia y el Derecho (Sobral, Arce
y Prieto, 1994)”.

El estudio psicologico” que es la principal aportacion del Psicélogo en este ambito,
puede ser de tres tipos: el peritaje penal, el civil familiar y el civil laboral. La pericial
en materia familiar esta dirigida a la decision sobre tutela, guarda y custodia,

adopciodn, divorcio y nulidad. Hasta este punto hay que mencionar que la actuacion

92V éase. Consulta, http://www.psicjurid.com.mx/.../ 1 Peritajes%20psicolgicos%20en%20procesos
%20de%20guarda%:.?...,nota 87

% Ofiativia, Oscar V., “TEST GRUPAL” Editorial Humanitas, Coleccién Guindame, Argentina, 1993, Pag. 67
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de un Psicologo en el proceso judicial es el de realizar peritajes psicologicos, que es
distinto de diagnosticar y dar seguimiento con el tratamiento (Clemente y Rios,
1995).

En concreto, el Psicélogo se encarga fundamentalmente de dictaminar sobre la
idoneidad de que la guarda y custodia de los hijos del matrimonio en litigio le sea
concedida a uno u otro de los cényuges, y, de modo casi extraoficial, de ofrecer una
serie de pautas de comportamiento para que las ulteriores relaciones paterno-filiales
se desarrollen de la forma mas correcta posible. La evaluacion pericial se lleva a
cabo en un tiempo breve y determinado, no es una relacién terapéutica sino de

analisis y diagnéstico. Véase anexo 1.

El estudio psicologico es de una de las mas importantes herramientas a las que se
pueden recurrir. El Psicélogo, desde el juzgado, puede actuar como asesor del Juez
que reclama sus servicios y como colaborador del abogado en la resolucion del
procedimiento familiar en todos los momentos del mismo y con un enfoque

interdisciplinario (Bernal y Martin, 1990)*.

Las solicitudes de dictamen se refieren, en la mayoria de los casos, a la
determinacién de cual de los dos progenitores es el mas idoneo para ostentar la
guarda y custodia del menor o menores, y cual es el régimen de visitas mas
adecuado para el progenitor no custodio. Los casos en que es requerido el
dictamen psicologico, normalmente se trata de asuntos litigiosos por lo que los
progenitores se encuentran en desacuerdo, no acuden a la exploracion pericial con

animo adecuado, lo que puede acarrear graves repercusiones en los menores.

La ruptura de la pareja es un acontecimiento que perturba la vida diaria de todas las

partes, pero tiene especiales repercusiones en los hijos. Los hijos sienten con

% Ritvo Ira D. Glick, Eva C., “Terapia De Pareja y Familiar”. Aula Practica. Manual Moderno. Colombia,

2002,Pag. 114
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preocupacion el que sus padres dejen de estar juntos, les afecta mucho mas
cuando viven la amarga experiencia de los conflictos entre los progenitores y no

digamos cuando ademas existe el maltrato.

El estudio psicoldgico puede ser solicitado a iniciativa de las partes, el Ministerio
Fiscal o del Juez, siendo este ultimo quien resolvera lo conveniente sobre su
pertenencia, y designara lo que haya de ser objeto de reconocimiento, que podra

coincidir con lo solicitado o, por el contrario, modificar sus términos.

Los dictamenes de custodias suelen abordar al menos alguna de las cuestiones
relativas a la adaptacion de los hijos a nivel familiar: percepcion filial de las figuras
parentales, relaciones fraternales, preferencias de custodia de los hijos y
comprensién que ellos tienen del conflicto y la separacion parental. Se han
considerado habilidades parentales y dimensiones del estilo de cuidado/educacion

parental muy diversos estilos disciplinares parentales.

Como puede verse, el conglomerado de contenidos de los estudios en asuntos de
dictamenes psicolégicos de guarda y custodia es enorme; ya que puede establecer
claramente la capacidad y competencia de los padres para tener, 0 en su caso
perder, la patria potestad, siempre anteponiendo el bienestar de los hijos como
maxima prioridad. Los informes que sean solicitados ya sea por el Ministerio Publico
o el Juez, requieren cubrir contenidos referentes al objeto de la pericia, la
metodologia detallada de las operaciones realizadas y las conclusiones que se
deriven de las mismas. Se entiende libre de formas siempre que contenga tales

aspectos, por ejemplo *:

¢ Introduccion. Datos que permitan identificar el caso, el perito y el objeto de la
pericia.

e Metodologia. Empleada para facilitar la comprension y, en su caso, la
replicabilidad del estudio.

% fdem.
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e Trayectoria del problema. Breve exposicion de los antecedentes historicos,
evolucion y situacién actual.

e Evaluacion psicoldgica. Realizada a los miembros de la familia, a los adultos
y a los menores, asi como el patron de dinamica familiar.

e Valoracion. En funcion de los datos obtenidos: del proceso familiar, de las
alternativas parentales, y necesidades filiales.

e Conclusiéon. Se trata de dar respuesta clara y concisa al requerimiento

judicial.

Se intentara buscar la solucion que menos pérdidas ocasionen a los hijos. Se
recabaran datos por diferentes vias que permitiran la explicacion, evaluacion y

respuesta del requerimiento solicitado.

Cuando las respuestas de los adultos a las necesidades del nifio son estables,
consistentes y amorosas, la conviccion de que se es muy valioso para los padres se
ira afianzando cada vez mas, instaurandose los fundamentos del desarrollo del
sentimiento de confianza basica en si mismo, sustentado en la seguridad de
disponibilidad incondicional de los padres, lo que proporciona recursos
imprescindibles ante cualquier situacion que pueda implicar peligro 0 amenaza a su
persona y en todas sus etapas de nifiez, adolescencia, juventud, madurez y hasta

en la vejez.

Los especialistas en la materia ahora saben que los nifios y las niflas que se crian
dentro de un ambiente con ambos padres participes y dedicados, tienen aptitudes
cognoscitivas y motoras mas sélidas, disfrutan de una salud mental y fisica éptima,
se convierten en personas mas habiles para resolver problemas y tienen mas
confianza en si mismos, son curiosos y demuestran empatia. También indican

tener una sensibilidad moral mas alta y un mayor control de si mismo.
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Kyle Pruett™, comenta en Fatherneed sobre otro estudio cientifico importante que

conectaba la participacion positiva del padre con los siguientes factores:

¢ Menores niveles de conducta perturbadora;

e Menos expresiones de ira, depresion y mentiras;

e Obediencia a los padres, amabilidad con otras personas, sentido de
responsabilidad;

¢ Menos problemas conductuales en los nifios varones;

¢ Nifas mas felices, mas seguras de si mismas y dispuestas a probar cosas

nuevas.

Estos elementos fundamentales para la participacion del padre serviran de
respaldo para los programas de Head Stuart, en sus gestiones para fomentar la
participacion del padre. El primer elemento proporciona estudios actualizados que
se han realizado en torno al papel esencial que desempenan los padres en el

desarrollo saludable de sus hijos.

Ademas existen razones para asistir a los nifios de verdades reales, pero con
asistencia adecuada, sobre todo para el proceso de un divorcio entre sus padres,
pues ellos (los nifios) reaccionan mejor cuando se les dice la verdad y son
acompanados de un Psicélogo en tan drastica situacion de cambio de su diario
vivir, pues su realidad interfiere en el sentido de la légica del nino, pudiéndole
atraer un dificil entorpecimiento en su desarrollo integral, dificultar en su futuro la

toma de decisiones”.

2.3.2 Declaracion de los Menores

Es muy importante lo que genera la convivencia cotidiana del padre varén con el o

los hijos menores, pues es totalmente perceptible en los resultados de los nifios,

% Consulta, http://eclkc.ohs.acf.hhs.gov/hslc/espanol/F or%20Parents/parent pub 00001e 072005.html, fecha
30 de Septiembre de 2009, 10:45 p. m.
°7 Gonzalez Martin, Begoiia., Ob. Cit. Pag. 70.
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entre ellos: el desarrollo cognoscitivo, los logros deportivos, los puntajes de
matematicas y la lectura, como también los problemas conductuales. El hecho de
que contemos con este beneficio debiera producir inquietud en aquellos que no
cuentan con estos recursos, W. Jean Yeung, Sociologo de la Universidad de
Pensilvania®. Durante las ultimas cuatro décadas, la ausencia del padre ha surgido
como uno de nuestros mayores problemas sociales. Sabemos que los nifios que se
crian en un hogar sin el padre sufren dafios permanentes, son mas susceptibles de
llegar a la pobreza o salirse de la escuela, ser adictos a las drogas, tener un hijo
fuera del matrimonio o terminar en la carcel. La ausencia del padre no es la Unica
causa de estas cosas, pero nuestro pais debe reconocer que es un factor
importante. Los estudios son absolutamente evidentes, el unico ser humano capaz
de frenar la agresion antisocial de un nifio es su padre bioldgico. Shawn Johnston,

Psicologo forense®.

Existe una cantidad considerable de material publicado sobre estudios que
documentan los beneficios positivos que brindan los padres a la vida de sus hijos.
La revision de una serie de estudios realizados desde 1980 en materia de
participacion del padre y bienestar infantil, mostré6 “un gran numero de vinculos
significativos entre la participacion positiva del padre y el bienestar de sus hijos”. En
un caso, el analisis de mas de cien estudios sobre el vinculo entre padres e hijos
indicé que tener a un padre carifoso y afectivo era tan importante para la felicidad,
el bienestar y el éxito social y académico del nifio, como tener una madre carifiosa y

afectiva.

Algunos estudios sefalaron que el amor del padre constituia el beneficio mas
marcado para algunos resultados positivos importantes del bienestar infantil.
Weinraub, en la publicacion “Fatherhood: the Myth of the Second Class Parent” que

traducido en espafiol quiere decir “Paternidad: El Mito de la Segunda Clase de

% Véase Consulta, http://eclkc.ohs.acf hhs. gov/hslc/espanol/For%20Parents/parent pub 00001e_072005.html,
Ob. Cit.

% fdem.
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Padres” sefiala que: “No cabe duda que el padre contribuye de manera importante
al desarrollo infantil, en especial el padre afecta considerablemente el desarrollo del
papel sexual en el nifio y la nifa, las aptitudes cognoscitivas y la motivacién de

obtener logros™'®.

Un estudio que se publicé casi diez afios después en Developmental Psychology,
que en espanfol quiere decir “progreso psicologico”, indicd que tanto los nifios como
las nifas de edad preescolar con un buen modelo de padre, tenian mejores
aptitudes verbales, comparadas con aquellas de familias sin padre o con un padre
dominante. La investigacidn realizada por Ross Parke indica que la participacion del
padre durante los primeros meses de vida del pequefio contribuye a un mayor

desarrollo intelectual, desarrollo motor y fisico en el nifio.

El notable investigador sobre paternidad, Henry Biller'”, indica reiteradamente que
los nifios con un padre que participa en su educacidén son personas mas seguras de
si mismas y tienen un mayor éxito para solucionar rompecabezas complejos y

laberintos matematicos y logicos.

Es posible que ésta incidencia se deba a la tendencia de que los padres se
especializan mas en los problemas de tipo analitico y tienen mas interés en éstos.
Norma Radin'” indicé que una participacion del padre mas activa contribuia a
mejores competencias matematicas en las nifas pequefas con seguridad,
confianza y apego. Bebés entre un afo y medio y dos afios, que tienen a un padre
preocupado y comprometido en su vida, son ninos mas seguros y mas susceptibles
de explorar el mundo que los rodea con un entusiasmo y curiosidad cada vez
mayores, comparado con niflos que no tuvieron cerca a su papa o no tuvieron un

padre comprometido y cercano. El juego activo del padre en situaciones frustrantes

100 fdem.

1% yéase Consulta, http://eclkc.ohs.acf.hhs.gov/hslc/espanol/For%20Parents/parent_pub_00001e_072005.html,
nota 95

12 fdem.
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del nifio, fomenta las competencias de éste en torno a la resolucién de problemas e

incentiva su independencia.

Por ello para el juzgador es de suma importancia escuchar al menor en cuanto a la

relacion afectiva que tiene con cada progenitor.

2.3.3 Interés Superior del Menor

Este principio rector, nace de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, de 1989,
es en este sentido, y como ya lo veremos en su capitulo respectivo en este trabajo,
un principio que da la pauta de actuacion, de obrar, para que prevalezca
primordialmente lo que beneficie a la nifiez sobre todo lo demas, imponiéndose a
todos los érganos del Estado involucrados en la proteccion de menores, resultando,
por imperio de la propia Convencion, extensivo a las organizaciones privadas de

bienestar social con idéntico fin'®.

El analisis comparado de la evolucion de los derechos de los nifios, en diferentes
sistemas juridicos revelan una caracteristica uniforme: el reconocimiento de los
derechos de los nifios, que ha sido un proceso gradual desde una primera etapa en
que fueron personas practicamente ignoradas por el Derecho y solamente se
protegian juridicamente las facultades, generalmente muy discrecionales, de los
padres y los intereses de los nifios eran un asunto privado, que quedaba fuera de la

regulacién de los asuntos publicos'™.

Como una medida relevante relacionada con el menor, es el dejar bien claro que,
por via resoluciéon judicial, en accién de la administracién publica, actos de los
progenitores, tutores o guardadores, siempre y en todo caso, para dotar su funcién

de eficacia, o para negarsela se tomara en cuenta el principio universal que ha de

103 M. Weinberg, Inés. “Convencién Sobre Los Derechos Del Nifio”, Ed. Rubinzal-Cutzoni, Argentina, 2002,
Pag.101.

1% Consulta, http://www.iin.oea.org/iin/cad/sim/pdf/mod1/Texto%208.pdf —, Fecha 6 de Oct. de 2009, 12:07 p.
m.
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prevalecer sobre todo y sobre toda consideracion, que es el interés y beneficio del
menor, ya que la Ley hace referencia a la adopcion de medidas que tienen como
sujeto u objeto al menor, la legislacion tanto nacional como internacional, subrayan

elementos prioritarios y singulares en su favor'®.

Espafa, en su Constitucion, en el articulo 39 se ocupa de que los Poderes Publicos
aseguren la proteccién integral de los hijos, de que los padres les presten asistencia
de todo orden y de que gocen de la proteccion prevista en los Tratados
Internacionales, que su primordial fin son la nifiez mundial, su cuidado, su
proteccion y su suprema importancia, como son la Declaracion de Ginebra de 1959,

la Convencion sobre de los Derechos del Nifio de 1989, y otros mas'®.

Posteriormente, se observa un aumento en la preocupacion por los nifios y se
empieza a reconocer que ellos pueden tener intereses juridicamente protegidos
diversos de sus padres. Esta segunda fase, tiene como caracteristica principal que
el Estado pueda asumir en ciertos casos la tutela del nifio o impartir 6rdenes para
su educacién, como ocurria con el Tribunal de la Cancilleria que actuaba en nombre
de la Corona Britanica o disposiciones como la del Coédigo de Napoledén que
permitia que el Tribunal -para un mayor bienestar de los nifios- pudiera alterar las

reglas de custodia de los hijos en caso de divorcio.

En consecuencia, se puede decir que en América Latina esta evolucion se deja ver
también en el Derecho Civil en materia del Derecho Familiar, para presentarse con
mucha claridad a partir de la legislacion de proteccion dictada a comienzos de este
siglo.

El principio del interés superior del nifio fue uno de los mecanismos para avanzar en
este proceso, de considerar el interés del nino como un interés que debia ser

publicamente y por consecuencia, juridicamente protegido. Tanto en Asia, Oceania

105 Zarraluqui Sanchez-Eznarriaga, Luis y Otros.,” Temas de Actualidad en Derecho de Familia”, Ed. Dykinson,
Madrid, 2006, PP. 23 y 24.

196 {dem
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y Africa, las leyes promulgadas por el Imperio Britanico consideraron este principio
para la resolucion de los conflictos de familia, y en muchos lugares han sido

refrendadas por legislaciones posteriores.

Una de las paradojas de la evolucion del Derecho de la infancia es que, si bien en
un primer momento se avanzo a través del reconocimiento del caracter publico de la
proteccion de los intereses de los nifios, posteriormente ha sido necesario
reconocer la necesidad de limitar las facultades del Estado para intervenir en los
asuntos de la infancia, lo que ha debido hacerse con especial preocupacion en el
ambito de la aplicacién abierta o encubierta de mecanismos del sistema punitivo

hacia los nifios.

Con las leyes de menores, especialmente en América Latina después de la
conquista de Espafa, los nifilos no fueron suficientemente protegidos de la
arbitrariedad privada y quedaron expuestos a diversas formas de abuso publico,
antes desconocidas, debido a la indiferencia de los 6rganos del Estado hacia la
infancia. Sélo con el proceso iniciado con la Convencién en el que los intereses de
los nifios se convierten en genuinos derechos, los niflos podran oponer sus
derechos como limite y orientacion tanto de la actuacion de los padres, como del
Estado.

También, la evolucion de los instrumentos internacionales de los derechos de los
nifios revela la permanente presencia de la nocion del “interés superior del nifio”, ya
sea en la Declaracién de Ginebra de 1924'%" que establecia el imperativo de darle a
los nifos lo mejor, o con frases como “los nifios primero”, hasta la formulacion
expresa del principio en la Declaracién de los Derechos del Nifio en 1959, y su
posterior incorporacion, no solo en la Convencién sobre los Derechos del Nifio,

como lo sefialamos al principio de este punto, sino también, en la Convencion sobre

197 fdem.
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la eliminacién de todas las formas de “Discriminacion contra la Mujer” (articulos 5 y
16)108'

De este breve analisis se desprende que el principio del interés superior ha
evolucionado conjuntamente con el reconocimiento progresivo de los derechos del
nifo, y que ahora que la construccion juridica de los derechos del nifio ha alcanzado
un importante grado de desarrollo, corresponde que este principio sea interpretado

segun este nuevo contexto.

Cuando los nifios eran considerados solo objetos dependientes de sus padres o de
la arbitrariedad de la autoridad, este principio fue importante para resaltar la
necesidad de reconocer al nifio su calidad de persona; ahora que, al menos en el
plano normativo, se ha reconocido al nifio como un sujeto portador de derechos, el
principio debe ser un mecanismo eficaz para oponerse a la amenaza y vulneracién

de los derechos reconocidos y promover su proteccion igualitaria.

La funcién del interés superior del nifio en este contexto es iluminar la conciencia
del Juez o la autoridad para que tome la decisidén correcta, ya que esta huérfano de

otras orientaciones juridicas mas concretas y especificas.

El interés superior del menor es la prioridad de tomar en cuenta el Derecho de las

Nifias y Nifios sobre cualquier otro derecho de persona'®

, garantizando siempre el
bienestar 6ptimo en su salud bio-psico-social; que siempre tengan cubiertas sus
necesidades basicas de alimento, educacién, ambiente de respeto, aceptacion,
afecto, armonia; fomentar siempre su autoestima, nunca se debera utilizar ningun
descalificativo, sobrenombre o apelativo de burla, de minimizar, ni exagerar en
cuidados sobreprotectores, ni en excesos permisivos, por la vulnerabilidad de su
criterio infantil en desarrollo; brindarle todos los elementos necesarios para crearle

una personalidad sana, madura, responsable; solicitarle de acuerdo a su edad

18 {dem.

109Agenda Civil del D. F. 2009, ,Cddigo Civil vigente para el Distrito Federal’, 18" ed., Ediciones Fiscales,
ISEF México Enero 2009, Pags.55.
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exigencias claras, sin el recurso de ningun tipo de violencia, y mucho menos que
deje problemas en su sistema psico-emocional, y afecte, su desarrollo normal; en
“stricto sensu” que se logre poner a su disposicién todo lo que asista para un

desarrollo integral a cada persona en su infancia.

2.3.4 La intervencion del “Mediador Familiar”

Antecedentes histéricos'’. Segun el Repertorio Juridico de Locuciones, Maximas y
Aforismos Latinos y Castellanos de Guillermo Cabanellas, la palabra mediacién fue
sinénimo de “intercessio”, que en Derecho Romano se caracterizd por los diferentes
significados que se le dio a la misma. Se entendia esa mediacion como la oposicion

que un Magistrado podria esgrimir a la medida que podia adoptar otro de sus pares.

En realidad se consideraba como un veto especial de las instituciones colegiadas
de la antigua Roma, también esa intercesion o mediacién surgia cuando una
persona tomaba a su cargo la deuda de otro, careciendo de interés personal, para
ello lo podia hacer obligandose por un tercero, sustituyendo al primer deudor, como
ocurre en la novacion o gravando una cosa mueble o aceptando una hipoteca en

garantia de la deuda ajena.

Especialmente, se consideraba como “El acto en virtud del cual una mujer
garantizaba con sus bienes la obligacion o deuda de otro”. Gramaticalmente la
palabra mediacion, deriva del latin “mediatio” o “mediationis™", que significa: La
accién y efecto de mediar; de ahi, que mediador es el que media; el que interviene
para resolver algun conflicto, haciéndolo como una parte neutral para proponer una

solucion.

"0 hitp://www.oem.com.mx/elsoldemexico/notas/n192149.htm. articulo del periodico “El Sol” por Julian
Guitron Fuentevilla, del 4 de marzo de 2007 fecha 4 de Diciembre de 2009, 2:00 p. m.
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La mediacion surge cuando se participa en los aspectos de Derecho Internacional,
Laboral o Mercantil, con el propésito de aliviar la tension, delinear una amenaza,
desaparecer la beligerancia que en un momento dado puede provocar un conflicto.
Sin embargo, ultimamente los legisladores han creado esta institucion como parte
importante para solucionar los conflictos en materia Familiar, resulta mas
interesante este estudio y proponer cuestiones sobre el mismo, para que pueda
adoptarse como un o6rgano colectivo que ayude a la solucion de los conflictos en
materia familiar, antes de que los mismos sean materia de juicio o hayan llegado a

los Tribunales.

La mediacion es una accion llevada a cabo por un tercero''?, entre las partes que
consienten libremente, participan y a los cuales correspondera la decision final que
adopten sobre la resolucion de sus problemas. El fundamento de la mediacion es la
negociacion y la tarea del mediador consiste en introducir algunas caracteristicas
especiales para modificar el enfoque basado en la confrontacion, que plantea la
negociacion como un campo de batalla y orientarla hacia la solucién del problema

de indole familiar en especial.

Podemos encontrar antecedentes de las técnicas de mediacién en diversos lugares
del planeta y en tiempos remotos; en China y Japon estan fuertemente arraigadas,
pues tienen una gran tradicion en estas técnicas; a finales del siglo XX, en los
Estados Unidos, en Espafia y en Inglaterra, las instituyeron sus legisladores
respectivos, y se convirti6 en un método de resolucion de conflictos judiciales.
Precisamente en los Estados Unidos, el Estado de California, pionero en el tema de
la mediacién, puso en vigor desde el dia 1 de Enero de 1988, Mandatory Mediation
Act traducida al espafol Ley de Mediacién Obligatoria'”, legislacion incluida en el
Cddigo Civil de California, que obliga al sistema judicial a poner a disposicién a las

partes dicha mediacion, sobre todo en cuestiones de custodia y visitas en el

"2 Consulta, http://rabida.uhu.es/dspace/bitstream/10272/218/1/b15134830.pdf -, fecha 8 de Oct. de 2009,
5:12 p. m.

'3 Garcia Garcia, Lucia.” Mediacion Familiar, Prevencion y Alternativa al Litigio en los Conflictos
Familiares”, Ed. Dykinson, Madrid, 2003, Pag.124.
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contexto de separacién o divorcio, que ademas debe ser profesionalmente un
Psicdlogo titulado; y en México, nuestros Legisladores lo incluyen en materia
familiar, a partir del dia 5 de julio de 2005.

Se introdujo este sistema por emigrantes chinos a Estados Unidos, aunque en
México contabamos con muy pocas instituciones mediadoras publicas para llegar a
un acuerdo de un conflicto en materia laboral, por ejemplo las funciones que
realizan entidades gubernamentales como la Procuraduria de la Defensa del
Trabajador, donde se media para lograr un acuerdo patrén — trabajador, asentado

en un convenio.

La Mediacion Familiar como funcién cuenta con principios y caracteristicas que
debieran ser tan funcionales para lograr llegar a resolver sin los menores conflictos,
una desintegracion familiar, estos son: la voluntariedad, la imparcialidad-neutralidad,
la confidencialidad de caracter personalisimo, el respeto prioritario al acuerdo de las

partes y actuar de buena fe, sin intereses personales'".

El mediador funciona y actua a modo de incatalizador, educador y comunicador,
que ayuda a las partes a identificar y clarificar los temas objeto de controversia, a
canalizar sus sentimientos de una forma positiva a generar opciones que faciliten la

resolucion del conflicto, con el fin de evitar el enfrentamiento en los tribunales'".

En México, el mediador debe proponer principalmente las estrategias para resolver
las situaciones que resultan mas problematicas y susceptibles de mediacién, como
lo es la guarda y custodia para la proteccion a los menores en los procesos de

divorcio de los progenitores.

En la Mediacion Familiar, como forma de respuesta a los conflictos familiares se
encuentra la mediacién en la proteccion de menores. Este es un sistema de

proteccion social de menores que se dirige a la salvaguarda de los nifios y evitar el

"4 Ibidem, PP. 135-150.

"% Ibidem Pag. 151.
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maltrato infantil. Generalmente se incluyen como partes a los padres y a la
institucion de proteccion como el Consejo de Familia, aunque también pueden
incluirse al niflo, a los padres adoptivos y trabajadores sociales ajenos a la

institucion.

Las cuestiones que deben ser abordadas en las sesiones de mediaciéon se refieren
a los tipos de servicios que deben ser obtenidos, las condiciones que deben darse
antes de que el nifo pueda volver a la casa con un solo progenitor, alternativas de
atencion al nifio, los términos en que pueden producirse las visitas de los padres,
formas de respuestas no violentas a los conflictos familiares, asi como la
negociacion de la finalizacion voluntaria de los derechos paternos con vistas a la

adopcion.

La mediacion puede ser utilizada en los casos en que un menor no se encuentre en
riesgo inmediato de maltrato, cuando se pretende el interés del menor esta basada
en un acuerdo voluntario de las partes para negociar, cuando las partes estan
capacitadas psiquica o legalmente para tomar decisiones por si mismos y cuando
no esta pendiente una pena por las cuestiones que han de ser tratadas en la
mediacion. Es por tanto vital que los padres acepten que se trata de un
procedimiento para ayudar y proteger a sus hijos, y que comprendan los conceptos

de proteccidon del menor y de mediacion.

Entender que se trata de una actuacién legal pero dirigida a conseguir acuerdos en
intereses comunes, a motivar sus propias decisiones para que sean duraderas y
consigan mantener mejores relaciones con su hijo en el futuro. Si este punto no se

consigue se tendra que acudir a un procedimiento de proteccion tradicional.

Existe también la mediacion familiar en la separacioén y divorcio''®, consiste en que
una persona neutral sirva para apoyar la toma de decisiones respecto al proceso de
que una pareja desee la separacion y el divorcio, en las cuestiones generales que

se relacionan con la forma de comunicar a los hijos la separacion, decidir quien

16 {dem
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debe tener la custodia de los hijos, pactar el régimen de las visitas, de los alimentos
o de pensién alimenticia, decidir de qué forma se lleva a cabo la liquidacién del

régimen econdmico y revisar y actualizar los pactos hechos tiempo atras.

La mediacién familiar va a buscar fundamentalmente el formular un proyecto de
solucién, someterlo a las partes involucradas; es decir, recomendar un acuerdo que
ponga fin al conflicto y sobre todo que evite la accidn de intentar un juicio en

Tribunales.

La labor que va a desempenar el mediador, al acudir ante los Tribunales es el evitar
en lo posible esas controversias en juicios largos, tediosos y caros que mucho

danan a la familia.

La naturaleza juridica'” de la mediacion familiar es una instancia no judicial,
integrada por el Consejo de Familia. Este Consejo que presta asesoria en conflictos

familiares, se integra por cinco profesionales de las siguientes especialidades:

Una Licenciada o Licenciado en Derecho, quien sera la Presidenta o Presidente del
Consejo; una Psicdloga o Psicdlogo, con dos anos de ejercicio en su especialidad,
contados a partir del dia siguiente de su examen profesional, quien fungira como
Secretaria o Secretario del Consejo; una Trabajadora o Trabajador Social; una

Pedagoga o Pedagogo y una Médica o Médico General.

La esencia de la instancia no judicial, esta en encontrar la férmula, las palabras, los
compromisos, las promesas, que satisfagan equitativamente, en equilibrio, a las
partes en conflicto, logrando la soluciéon no judicial al problema planteado; para
restablecer las relaciones familiares entre sus miembros. Ayudando a resolver

diferencias.

Es un sistema de negociadores que presta ayuda imparcial y que favorece vy

procura de manera rapida e informal a resolver el conflicto. El Consejo de Familia,

"http://www.oem.com.mx/elsoldemexico/notas/n192149.htm. articulo del periddico “El Sol” por Julian
Guitron Fuentevilla, Ob. cit.
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también tiene la naturaleza juridica de actuar como auxiliar en la administracién de
la justicia, en la medida técnica que a cada miembro corresponda, en todas las

cuestiones de indole familiar.

Caracteristicas del Organismo Mediador. Como se ha destacado, debera sumar sus
esfuerzos y conocimientos, para lograr el planteamiento adecuado del problema y

las posibles soluciones.

e Debe ser un organismo habil y sugerente. Consejeros amigables que
permitan con sus buenos oficios, mejorar la relacion en conflicto

e Aclarar dudas, satisfacer los agravios, mitigar los rencores, limar las
diferencias, para salvar la dignidad y el orgullo -no la soberbia- de cada
uno de los miembros de la familia en conflicto, debe proponer una
solucion y someterlo a las partes involucradas y recomendar soluciones.

e Celebrar las reuniones que sean necesarias con las familias que soliciten
Su consejo y orientacion, para hacerles ver las verdaderas causas de su
problematica y evitar en lo posible, los conflictos juridicos en los
Tribunales respectivos.

e El organismo mediador debe conciliar, una vez hecho el analisis del
conflicto, debe citar a las partes a una platica conciliatoria, que se pueda
con humanismo resolver el conflicto; la mediacidon en las desavenencias
familiares, sera una practica constante que realice el Consejo de Familia,
para evitar en la medida de lo posible, el mayor numero de juicios en los
Tribunales respectivos.

e Siempre procurara avenir a las partes en conflicto para evitar los grandes
problemas que les pueden ocasionar juicios largos y costosos que solo
deterioran la unidad familiar. Por eso se cred la Ley de Justicia
Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el Distrito Federal'®®, el

Federal.

'8 Consulta, http://www.tsjdf.gob.mx/justiciaalternativa/presentacion.htm - 44k, fecha 15 de Oct. de 2009,3:46
p. m.
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CAPITULO TERCERO

3. Marco Juridico de la Guarda y Custodia
3.1 Declaracion de Ginebra de 1924 y 1959

La Asociacion Internacional de Proteccidon a la infancia promulgé la primera
declaracion sistematica de los Derechos del Nifo, principios que fueron redactados
por la pedagoga Eglantyne Jebb. Esta declaracion de Ginebra fue aprobada por la
Sociedad de las Naciones Unidas en su quinta Asamblea el 26 de diciembre de
1924 y también se denomina “Declaracion o Carta de Ginebra”, la cual fue revisada
en 1946.

Por la presente Declaracion de los Derechos del Nifio, los hombres y mujeres de
todas las naciones, se reconocié que la humanidad debe dar al nifio lo mejor de si

misma.

Este documento contiene siete principios fundamentales, referidos exclusivamente a
los nifios, y desde luego disefiados por una especialista en la educacion, donde nos
percatamos que es fundamental el aspecto pedagdgico de las cuestiones
relacionadas con los derechos de los nifios. Por su importancia y brevedad a

continuacion se transcriben'?,

La Declaracion de Ginebra de 1924 establece:

l. El nifo debe ser protegido excluyendo toda consideracion de raza,
nacionalidad o creencia.

Il. El nifio debe ser ayudado, respetando la integridad de la familia.

1. El nifo debe ser puesto en condiciones de desarrollarse normalmente

desde el punto de vista material, moral y espiritual.

119Saj()n Rafael. “Derecho de Menores”, Ed. Abeldd-Perrot, Buenos aires, Argentina, 1990, Pag. 484.
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V. El nifio hambriento debe ser alimentado; el nifio enfermo debe ser
ayudado; el nifio desadaptado debe ser reeducado; el huérfano y el
abandonado deben ser recogidos.

V. El niflo debe ser el primero en recibir socorro en caso de calamidad

VI. El nifio debe de disfrutar completamente de las medidas de prevision y
seguridad sociales; el nifio debe, cuando llegue el momento, ser puesto
en condiciones de ganarse la vida, protegiéndole de cualquier
explotacion.

VII.  El niflo debe ser educado, inculcandole la conviccién de que sus mejores

cualidades deben ser puestas al servicio del projimo.

Esta declaracion fue elaborada por el Concejo Econdmico y Social de las Naciones
Unidas (ECOSOC) y adoptada y aprobada por la Asamblea General de la ONU, el
20 de Noviembre de 1959. También conocido como el Decalogo de los Derechos

del Nifio™.

Se establecen diez principios fundamentales que tienden a la proteccion y a
proporcionar cuidados especiales con el fin de que el nifilo pueda tener una infancia

feliz, pues la humanidad debe al nifio lo mejor que pueda darle.
Estos son los principios de la Declaracién de los Derechos del Nifio, de 1959'":

PRINCIPIO 1. Establece que los derechos enunciados en la Declaracion seran

reconocidos a todos los nifios sin excepcion alguna.

PRINCIPIO 2. Prevé que el nifio gozara de proteccion especial y podra disponer de
las oportunidades y servicios que le permitan desarrollarse en forma sana y normal,
en condiciones de libertad y dignidad a fin de crecer no soélo fisica, sino también

mental, moral y socialmente.

120 Consulta. http://www.bibliojuridica.org/libros/1/69/tc.pdf, fecha 2 de Octubre de 2009, 11:09 p. m.

121 Consulta, http:// www.cndh.org.mx/estatales/tabasco/derninos.htm -, fecha 20 de Octubre de 2009,
4:02 p. m.
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PRINCIPIO 3. El nifio tiene derecho desde su nacimiento a un nombre y a una

nacionalidad.

PRINCIPIO 4. El nifio tiene derecho a disfrutar de los beneficios de la Seguridad
Social, por lo tanto de alimentacion, vivienda, recreo y servicios médicos
adecuados. Los cuidados especiales que se le brinden al menor y a su madre,

deben garantizarse desde antes de su nacimiento.

PRINCIPIO 5. Los nifios con alguna enfermedad o discapacidad fisica o mental,
deben recibir tratamiento, educacion y cuidados especializados. Pueden aprender

muchas cosas si se les dedica atencién y cuidados adecuados.

PRINCIPIO 6. Los nifios, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad,
necesitan de amor y comprension. Siempre que sea posible deberan crecer bajo el
cuidado y responsabilidad de sus padres; salvo casos excepcionales, no debera
separarse al nifio de corta edad de su madre. La sociedad y autoridades, tienen la
obligacion de cuidar especialmente a los nifios sin familia o que carezcan de medios

adecuados de subsistencia.

PRINCIPIO 7. EIl nifio tiene derecho a recibir educacién, que sera gratuita y
obligatoria por lo menos en las etapas elementales. Se le debe dar una educaciéon
que favorezca su cultura general y le permita desarrollar sus aptitudes y su juicio
individual, su sentido de responsabilidad moral y social, para llegar a ser un

miembro util a la sociedad. El nifio debe disfrutar de juegos y recreaciones.

PRINCIPIO 8. Los nifios deben ser los primeros en recibir proteccion y socorro.

PRINCIPIO 9. El nifio debe ser protegido contra toda forma de abandono, crueldad
y explotacion. No debera permitirse al nifio trabajar antes de una edad minima
adecuada vy, en ningun caso se le permitira que se dedique a alguna ocupacién o
empleo que pueda perjudicar su salud o su educacion o impedir su desarrollo fisico,

mental o moral.

93



PRINCIPIO 10. El nifio debe ser protegido contra las practicas discriminatorias. Si
alguno es diferente al resto de los demas porque habla otro idioma, tiene otros
gustos, otras costumbres, otras ideas, otra religion o viene de otro pueblo, no debe
hacérsele sentir inferior o extrafio, tiene los mismos derechos que los demas.
Cualquiera que sea el color de la piel, de sus ojos o de su cabello, tiene derecho a
ser respetado. Debe ser educado en un espiritu de comprensién, tolerancia,
amistad entre los pueblos, paz y fraternidad universal y con plena conciencia de que

debe consagrar sus energias y aptitudes al servicio de sus semejantes.

En 1953, la Asamblea de las Naciones Unidas se decidié que la UNICEF (Fondo de
las Naciones Unidas para la Infancia) continuara sus funciones en forma
permanente como organizacion mundial de proteccion a la infancia, labor que hasta

la fecha lleva a cabo.

Por lo que se refiere a México, en agosto de 1973'*, se efectud el Primer Congreso
Nacional sobre el régimen juridico del menor, considerandose en ese entonces,
crear un orden normativo aplicable en forma exclusiva al nifio, lo que dié como

resultado diversos anteproyectos de cédigos del menor.

La Asamblea General de las Naciones Unidas instituyd en 1979, el Ano
Internacional del Nifio, con el animo de atender al nifo en todas sus facetas a nivel
mundial. Como légica consecuencia, en 1980 se adicioné al articulo 4to, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos un sexto parrafo, el cual
consagra como deber de los padres velar por el derecho de los menores, que a la
letra, establece: “Es deber de los padres preservar el derecho de los menores a la

satisfaccion de sus necesidades y a la salud fisica y mental”.

Como podemos observar, el nifio es el ser mas desprotegido de esta tierra, porque
no fue sino hasta el siglo XX que nos empezamos a preocupar por ellos, pero no tan
profundamente como se esperaba, ya que tuvieron que pasar veinte afos para que

la primera Declaracion tuviera efectos en los diferentes paises, todo debido a la

122 Consulta. http://www.bibliojuridica.org/libros/1/69/tc.pdf, Ob. Cit.
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gran problematica que se viene presentando con respecto a su situacion social, y
sin dejar de hacer la aclaraciéon que aun no se justifican las consideraciones que
fueron establecidas en la Asamblea General de las Naciones Unidas y que fueron
ratificadas en la Cumbre Mundial a favor de la infancia en el afio de 1990, en el que

asistieron mas de 70 paises.

En esencia, los derechos de los nifios que se propusieron en esta Declaracion

versan lo siguiente:

e El derecho que tiene todo nifio a disfrutar de los derechos enunciados en
esta Declaracion mismos que le seran reconocidos sin excepcion,
distincion o discriminacion alguna.

e El de gozar de una proteccion especial que le permita desarrollarse
fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y
normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad.

o Establece el derecho a un nombre y una nacionalidad, desde el
momento que nacen.

e Tanto los nifios como sus madres, gozaran de los beneficios de la
seguridad social, lo cual les permitira crecer y desarrollarse en buena
salud, asimismo establece que tendran derecho a disfrutar de
alimentacion vivienda, recreo, y servicios médicos adecuados.

e De manera muy especial, determina el derecho de tratamiento, la
educacion y el cuidado especial que requiera en su caso especifico el
nifio impedido fisica, mental y socialmente.

e Sefala como un derecho de la nifiez, el de crecer en un ambiente
familiar armonioso, con afecto, con seguridad moral y material,
caracterizado por el amor y la comprension. Establece como una
obligacion para la sociedad y las autoridades publicas, cuidar
especialmente a los nifilos sin familia o que carezcan de medios
adecuados de subsistencia.

e El derecho a la educacion, gratuita y obligatoria por lo menos en las

etapas elementales, que favorezca su cultura general y le permita, en
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condiciones de igualdad de oportunidades, desarrollar sus aptitudes y su
juicio individual, su sentido de responsabilidad moral y social, y llegar a
ser un miembro util en la sociedad.

e EIl goce del derecho a disfrutar plenamente de juegos y recreaciones,
orientados hacia los fines perseguidos por la educacion.

o Establece que el nifio sera el primero que reciba proteccion y apoyo en
cualquier circunstancia.

e El nifio gozara de la proteccion contra toda forma de abandono,
crueldad, explotacion y todo tipo de trata.

¢ Bajo ninguna circunstancia se le debe permitir al nifio trabajar antes de
una edad minima adecuada, que se dedique a ocupaciéon o empleo que
perjudique su salud o su educacion o que impida su desarrollo fisico,
mental o moral.

¢ Al nifo se le protegera de las practicas que fomenten la discriminaciéon
de cualquier indole.

e Debe ser educado en un espiritu de comprensién, tolerancia, amistad
entre los pueblos, paz y fraternidad universal, y con plena conciencia de
que debe consagrar sus energias y aptitudes al servicio de sus

semejantes'”.

La pedagoga Englantine Jebb ya mencionada, es la fundadora de la Unién
Internacional Para el Bienestar del Nifio y la Caja Britanica de Ayuda al Nifo, a ella
se debe esta Declaracion de Ginebra de 1924. En esta Declaracion y en la de los
Derechos Humanos de la ONU, se sefala para ambas que el Nino “debe ser
educado en un espiritu de comprension, tolerancia, amistad entre los pueblos, paz y
fraternidad universal, y con plena conciencia de que debe consagrar sus energias y

aptitudes al servicio de sus semejantes”.

12 Consulta, http: //www.derechosinfancia.org.mx/, Equipo de la red por los derechos de la infancia en
Meéxico, PP.1y 2, fecha 21 de Octubre de 2009, 11:08 a. m.
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3.2 Convencion sobre los Derechos del Nifio

La Asamblea General de la Organizacion de las Naciones Unidas, mediante su
Resolucién 44/25, adoptada en New York, E.U. el 20 de noviembre de 1989, aprobd
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, a su vez expresé el deseo de que los
Estados firmaran y ratificaran la Convencion o se adhirieran a ella cuanto antes, ya
que en la Declaracién de Ginebra realizada en 1959, por su caracter de texto sin
obligaciones juridicas para los Estados participantes, se desarrollaron otras
herramientas que intentaron garantizar de manera eficaz el cumplimiento de estos
derechos, siendo este evento y el principal objetivo la proteccién a los nifios; asi
nuestro pais México, comparte la inquietud y el interés de las demas naciones para

perfeccionar los derechos del nifio.

El Senado Mexicano aprueba esta adherencia el 19 de junio de 1990, segun
decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacién, el 31 de julio del mismo afo,

entrando en vigor el 21 de septiembre de 1990.

Para el 31 de enero de 1991 la Convencion habia sido firmada por 130 Estados, 67
de las firmas habian sido seguidas por la ratificacion correspondiente, cuatro
Estados mas lograron adherirse y otros 71 paises que decian estar en total apoyo lo
hicieron 2 o 3 afos después. Los datos anteriores muestran que la ratificacion de
los Estados a esta Convencion Internacional ocupa un lugar preponderante con
relacion a la ratificacion de otros instrumentos internacionales que ha promovido la
ONU.

Esta Convencion o CDN' es un tratado internacional de las Naciones Unidas sobre
los derechos del nifio, misma que posee 54 articulos reconociendo que todas las
personas menores de 18 afos tienen derecho a ser protegidos, desarrollarse y
participar activamente en la sociedad, estableciendo que los nifios son sujetos de

derecho.

12* Consulta. http:/ es. wikipedia.org/.../Convencién_sobre los Derechos_del Nifio, fecha 27 de Octubre de
2009, 5:30 p. m.
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Las Naciones Unidas aprobaron en 1948 la “Declaracién Universal de los Derechos
Humanos” que implicitamente, incluia los derechos del nifio, sin embargo,
posteriormente se llegd al convencimiento que las particulares necesidades de los
nifos debian estar especialmente enunciadas y protegidas. La CDN es el tratado
internacional que reune al mayor numero de Estados participantes. Ha sido

ratificado por todos los Estados del mundo, a excepcion de Somalia.

Principios fundamentales que se encuentran contenidos en el preambulo de este

tratado'?°.

o Participacion: Los nifios, como personas y sujetos de derecho, pueden y
deben expresar sus opiniones en los temas que los afecten. Sus opiniones
deben ser escuchadas y tomadas en cuenta para la agenda politica,
economica o educativa de un pais. De esta manera se crea un nuevo tipo de
relacion entre los nifios, nifias y adolescentes y quienes toman las decisiones
por parte del Estado y la Sociedad Civil. (Art.12 CDN).

e Supervivencia y Desarrollo: Las medidas que tomen los Estados Parte para
preservar la vida y la calidad de vida de los nifilos deben garantizar un
desarrollo armonico en el aspecto fisico, espiritual, psicoldgico, moral y social

de los ninos, considerando sus aptitudes y talentos. (Art.6 CDN).

e Interés Superior del Nifio: En todas las medidas concernientes a los nifios,
que tomen las instituciones publicas o privadas, de bienestar social, los
tribunales, las autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una
consideracion primordial a que se atendera sera el interés superior del nifo.
(Art.3 CDN).

e No Discriminaciéon: Ningun nifio debe ser perjudicado de modo alguno, por
motivos de raza, credo, color, género, idioma, casta, situacion al nacer o por

padecer algun tipo de impedimento fisico. (Art.2 CDN).

125 §
Idem.
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e La Convencion sobre los Derechos del Nifio. Este es el primer instrumento
internacional juridicamente vinculante que incorpora y articula la gama
completa de derechos humanos de los nifios: derechos civiles y politicos asi
como derechos econdmicos, sociales y culturales. Sus articulos se
encuentran organizados de la siguiente forma:

e Nos lleva a conocer el deber de la humanidad de proporcionar a los nifios
cuidado y asistencia especial en razén de su vulnerabilidad, sefialando en
forma muy especial la primordial responsabilidad de la familia en lo referente
a su proteccion y asistencia, reitera la necesidad de una proteccion en via
juridica, pero también humana, antes y después de su nacimiento, la
importancia del respeto a los valores culturales de la comunidad del nifio y el
papel crucial de la cooperacion internacional para que los derechos del nifio

se hagan realidad'.

e En los primeros 41 articulos, se estipulan los derechos humanos de todos los
niRos y nifas, los cuales se deben respetar y proteger, y exige que estos
derechos se apliquen a la luz de los principios rectores de la Convencion.
Para su estudio y lograr tener una vision mas clara de los derechos que se

contemplan en esta parte, se pueden organizar en tres grupos.

1. Primer grupo: derechos individuales del nifio, como el derecho a la
vida, a la libertad, entre otros tantos.

2. Segundo grupo: derechos del nifio, en su relacién con los demas, al
expresarse, al manifestar su real pensamiento sobre cualquier tema,
etc.

3. Tercer grupo: referentes a su familia, teniendo en cuenta que son los
padres o tutores quienes garantizaran el cumplimiento del goce de sus
derechos.

12 Consulta, http://www.cndh.org.mx/Principal/juridica/tratint/fr_trat.htm. Pag.1, fecha 12 de Octubre de 2009,
7:19 p. m.
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Los articulos 42 y 45 abarcan la “obligacion de los Estados Parte el difundir los
principios y las disposiciones de la Convencion entre los adultos y los nifios; la
aplicacién de la Convencion y la verificacion de los progresos alcanzados hacia el
cumplimiento de los derechos de los nifios mediante las obligaciones de los Estados

Parte: y la responsabilidad de presentar informes de los Estados Parte”'”’.

Los Estados, antes de ratificar la Convencion, o poco después de hacerlo, tienen
que armonizar su legislacién nacional con las provisiones del tratado, excepto en los
casos en que las normas nacionales ofrezcan una proteccidén superior. De esta
forma, las normas en materia de la infancia no son ya una mera aspiracion, sino una
obligacion nacional de los Estados. Tras la ratificacion, los Estados se
responsabilizan publica e internacionalmente de sus acciones a través de la
presentacion de la informaciéon que rindan sobre la aplicacion respectiva de la

Convencion.

Y las clausulas finales (articulos 46 a 54) abarcan el proceso de adhesién y de
ratificacion de los Estados Parte; la entrada en vigor de la Convencion; y la funcion

como depositario del Secretario General de las Naciones Unidas.

El articulo 3 de la Convenciéon establece imperativamente que: todas las medidas
concernientes a los nifos, que sean tomadas por las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, como los tribunales, las autoridades administrativas, u
organos legislativos, su primordial consideracion sera el: “Interés superior del
Nifno”'*. Es de toda obviedad que la propia frase, contiene en su esencia que con
atento y profundo conocimiento deberan calcularse y examinarse los pros y contras
de las propuestas de solucion en todos los, casos en referencia a los nifios, desde
las intervenciones directas de los Estados en sus jurisdicciones, o bien de las
autoridades locales, hasta el contexto privado interno de la vida intima de familia,
tratando por lo alto de asegurar y proteger los derechos de la infancia. Por lo que se

explica qué es y qué significa el “Interés superior del nifio”:

" Tbidem, PP. 9, 10y 11
128 Tbidem, Pag. 3.
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a) Los organos legislativos deberan con interés superior, supervisar que las leyes
respectivas a cuestionamientos, conflictos o controversias relativos a los nifos,

buscaran el mayor beneficio para ellos, y de la mejor manera.

b) Los drganos que aplican tales leyes, como, los tribunales y otras entidades
correlativas, que resuelvan directamente los casos que se mencionan en el punto
anterior, tendran que fundamentar con mucho cuidado las decisiones tomadas para

dar la mejor solucién en beneficio primordial de los nifios.

c) Y finalmente cuando autoridades en materia administrativa, intervienen dentro del
ambito de sus funciones, como es el caso de la distribucion de los presupuestos,
debera tenerse especial atencion en las politicas de la infancia, donde las
repercusiones de estas recaeran sobre las vidas de los nifios y esos recursos
asignados deberan cubrir en su mayor alcance, las necesidades principales de los

ninos, sobre otras necesidades.

Aunque claramente se presupone que siempre se ha contemplado el interés
superior del nifio para tomar cualquier decision en cualquier ambito, no se limita a
las actividades publicas, ya que por ende deberan ser las instituciones privadas con
mas que irrefutable obligacion, las que apliquen este fundamental principio

consignado.

También este Instrumento contiene en sus diversos articulos subsecuentes lo
relativo a: la supervivencia y el desarrollo, que en general establece los mas
minimos aspectos que deberan cubrirse de los nifos, por sus progenitores y de no
contarse con la colaboracién respectiva de los padres, exigirse a través de las
autoridades respectivas por un numero limitado de parientes que colateralmente
pueden acudir para exigir o bien poner al tanto a las diversas autoridades, que por
sus funciones perseguiran de oficio, y actuaran procedimentalmente para dar
cumplimiento sin tregua a las necesidades que sean planteadas por y para beneficio

de cualquier niflo que lo necesite.

101



Asi tenemos el articulo 12, relativo a la participacién del nifio en algunas areas,
como la toma de decisiones ciudadanas o bien de expresar sus inquietudes al
gobierno de las funciones que le afectan en su persona. Este articulo es uno de los
gue mas controversia ha causado, debido a que el mismo tratado que se comenta,
plantea un limite de edad para que el nifio deje de necesitar un vocero que
manifieste su pensar, su sentir y su actuar, pues en nuestro pais la mayoria de edad
se alcanza a los 18 afios, contradictoriamente sera hasta ese momento cuando el
nifo cuente con la capacidad legal exigible para solicitar o manifestar, por su propia

voz, lo que a su derecho convenga en cualquier ambito de su vida.

Son verdaderas joyas las que establece este tratado en cuanto a remitir a sus
integrantes afiliados, a darles total prioridad a los niflos en general. Sin embargo
efectivamente, la Convencién es el documento con la mas clara fundamentacion
de los derechos humanos basicos de mas amplia aceptacion por todos los paises
del mundo. Este documento internacional es de suprema utilidad incrementando el
gran protagonismo de los nifios y las nifias en la tarea por lograr el respeto universal
de los derechos humanos, ya que se compone de una serie de normas y
obligaciones basicas que deben disfrutar durante su infancia todos los nifios y las
nifas en todas partes, sobre la tierra, sin discriminacién alguna. Estos Derechos son

con exactitud:

e El derecho a la supervivencia y no explotacion;

e La plena participacion en la vida familiar, cultural y social.

Todos los derechos descritos en la Convencion se ajustan a la dignidad humana y

el desarrollo armonioso de todos los nifos.

La Convencién protege los derechos de la nifiez al estipular pautas en materia de
atencion de la salud, la educacion y la prestacion de servicios juridicos, civiles y
sociales. Los Estados Parte de la Convencion estan obligados a establecer y poner
en practica todas las medidas y politicas de conformidad con el interés superior del

nifio y de la nifa.
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Se debe destacar el hecho de que la Convencion concede la misma importancia a
todos los derechos de los nifos, por lo tanto, no existe ningun derecho “pequefo” ni
tampoco una jerarquia de los derechos humanos, ya que los derechos enunciados
en la Convencién tanto los civiles y politicos, como los derechos econdmicos,
sociales y culturales son indivisibles, y estan relacionados entre si, es decir, que las
decisiones relacionadas con uno de los derechos deben examinarse a la luz de
otros derechos de la Convencion, este caracter indivisible de los derechos es una
de las claves que permiten interpretar la Convencidn como el maximo tratado sobre
la infancia y sus derechos, ya que su obijetivo principal es la personalidad integral

del nifo.

La Convencion sobre los Derechos del Nifio refleja una nueva perspectiva en torno
al nifo, ya que establece que los menores no son la propiedad de sus padres ni
tampoco son los beneficiarios indefensos de una obra de caridad, sino por el
contrario, son seres humanos y los destinatarios de sus propios derechos. La
Convencion ofrece un panorama en el que el nifio es un individuo, miembro de una
familia y de una comunidad, con derechos y responsabilidades adaptados a la etapa
de su desarrollo, y al reconocer los derechos de los nifios de esta manera, la

Convencidn orienta firmemente su mandato hacia la personalidad integral del nifio.

Esta Convencion confirma que los nifos tienen el derecho a expresar su punto de
vista y a que sus opiniones se tomen en serio y se les otorgue la importancia que
merecen, pero no establece que los puntos de vista de los nifios sean los Unicos a
tener en cuenta. Asimismo, indica notoriamente que los nifios tienen la
responsabilidad de respetar los derechos de los demas, especialmente los de sus
padres y sus madres; del mismo modo, hace hincapié en la necesidad de respetar
la “evolucién de las facultades” de los nifios, pero no les otorga el derecho a tomar

decisiones por su cuenta, no tienen la edad suficiente para hacerlo.

Este principio esta basado en un concepto derivado del sentido comun, pues seria
una contradiccion total que por un lado se exijan cuidados extremos reales sobre los

nifos, y por otro lado que sin una edad con la mas minima esencia de madurez, sus
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actos no son siempre los mas sensatos y mucho menos estan aptos en su totalidad
para realizar lo mejor para ellos mismos, establece que la evolucion del nifio desde

la dependencia total a la edad adulta es gradual.

La Convencion constituye un punto de referencia comun que sirve para analizar los
progresos alcanzados en el cumplimiento de las normas en materia de derechos

humanos infantiles.

Asi con estos aspectos y otros protocolos, que para este trabajo no son de
imperativa importancia, tenemos un gran documento que su verdadera esencia es
por todo lo alto los derechos humanos de los nifios y hace una esencial conciencia

de la gran responsabilidad que tiene la humanidad adulta del mundo sobre la nifiez.

3.3 Cadigo Civil vigente para el Distrito Federal

Dentro del Codigo Civil para el Distrito Federal vigente (2009), se refleja la
percepcion de un verdadero sentido a la preocupacion de los legisladores
mexicanos, para dar una amplia proteccion a nuestra nifiez, a través de la
normatividad que regula una de las materias en la que mas se ha puesto interés, el
Derecho de Familia, en éste cdodigo, existen las normas que pretenden proteger y
establecer un estatus para el menor de edad, ya que por su naturaleza el Legislador
sabe ahora que es un tema aparte y por demas imperativamente delicado e

importante.

Encontramos que la guarda y custodia es la prioridad dentro de las funciones de los
cényuges con hijos, en el matrimonio; por los concubinos, en el concubinato; por los
adoptantes en la adopcién y en cualquier relacion familiar existente con menores de
edad de por medio. Esta responsabilidad de crianza, educacion y proteccién es una

figura regulada en este Cddigo, dentro del Titulo Quinto del Matrimonio, Capitulo X
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del Divorcio'”, en el Articulo 267, Fraccion |, I, 1l y IV; Articulo 282 en su apartado
B, en las Fracciones |, Il, Ill; Articulo 283, Fracciones |, II, lll, IV, V y VIII; Articulo
283 BIS y en el Titulo Sexto del Parentesco. El Articulo 292 y del Titulo Octavo,
Capitulo I, Il, y lll, sobre Patria Potestad, los articulos 411, 412, 413, 414, 414 BIS,
Fracciones |, I, Ill, 1V; Articulos 416 BIS y 416 TER, 417, 417 BIS, 422 y del

Capitulo I, la pérdida, la suspension y la terminacion de ésta figura.

Dentro de los articulos antes citados, el Articulo 267 nos remite a que en toda
solicitud de divorcio presentada ante el Juez de lo Familiar, debera ir acompafnada
de una propuesta de un convenio, y dentro de este documento se debera plantear
en forma prioritaria quién sera la persona designada para la guarda y custodia de
los menores hijos y las modalidades de este ejercicio, obligacion del pago de

alimentos y designacion del domicilio conyugal.

Y en caso opuesto (Art. 282)"°, el Juez al encontrarse que no existe tal convenio,
tomara precautoriamente las medidas preventivas pertinentes y estas
permaneceran hasta la sentencia interlocutoria, para resolver la situacion juridica de
los menores hijos, al tener ya conocimiento el juzgador de las intenciones del
divorcio este mismo precepto en su apartado “B”, sefala quién se quedara en el
domicilio conyugal, quién tendra a cargo del ejercicio de la guarda y custodia de los

hijos y entre otras cosas.

Buscando el Legislador siempre el bienestar de la familia, en todas las instancias,
preceptua dentro del Cdédigo de Procedimientos Civiles vigentes para el Distrito
Federal, ordenamiento que se analizara en el punto posterior a este, estableciendo
los recursos legales con que cuenta el Juez de lo Familiar para tomar una decision
de un rango tan trascendental como lo es, el otorgamiento de la guarda y custodia
de los menores hijos, buscando prioritariamente el interés superior de estos

menores.

12%y¢ase Agenda Civil del D. F. 2009, ,Co6digo Civil vigente para el Distrito Federal’, 18*ed., Ediciones
Fiscales, ISEF México Enero 2009, Pag.35.

B0 Cfr. Chavez Asencio, Manuel F. “Relaciones Juridicas Paterno-Filiales”, Ed. Porraa. México, 2004. Pag.
289.
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En el Titulo Decimosexto sobre las “Controversias de Orden Familiar” se tomara en
cuanta la declaracion del menor desde los doce afios en compafiia de un “asistente
de menor” requerido por el juzgador a la institucion denominada DIF, estos
preceptos se localizan en los articulos 940 al 943 principalmente, pues los demas
se refieren a la violencia intrafamiliar y sélo en estos casos el Juez designara a otra
persona y no a la madre (ejercedora comprobada de violencia familiar en contra de
los menores) que la ley en comento juzga que no es la persona adecuada para

ejercer esa responsabilidad"™'.

Sin embargo, debido a su contenido y por su relevancia, cito textualmente a los

siguientes articulos:

Articulo 283.- “La sentencia de divorcio fijara la situacién de los hijos menores de

edad para lo cual debera contener las siguientes disposiciones':

|.-Todo lo relativo a los derechos y deberes inherentes a la patria potestad, su
pérdida, suspension o limitacion; a la guarda y custodia, asi como a las obligaciones

de crianza y el derecho de los hijos a convivir con ambos progenitores.

Il.-Todas las medidas necesarias para proteger a los hijos de actos de violencia
familiar o cualquier otra circunstancia que lastime u obstaculice su desarrollo

armonico y pleno.

lll.- Las medidas necesarias para garantizar la convivencia de los hijos con sus
padres, misma que soélo debera ser limitada o suspendida cuando exista riesgo para

los menores”;

y por su importancia solo se cita ésta ultima fraccion:

131 Cfr. Pefia Bernardo de Quiroz, Manuel. “Derechos de la Familia”. Ed. Agisa. Universidad de Madrid.
Seccion de Publicaciones. Madrid, 1989. PP. 517-522.

12 Agenda Civil del D. F. 2009, “ Codigo de Procedimientos Civiles vigente para el Distrito Federal”, 18 ed.,
Ediciones Fiscales, ISEF México Enero 2009, Pag.169
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“V.- Las medidas de seguridad, seguimiento y las psicoterapias necesarias para
corregir los actos de violencia familiar en términos de la Ley de Asistencia y
Prevencion a la Violencia Familiar y Ley de Acceso de las Mujeres a una vida libre
de Violencia para el Distrito Federal. Medidas que podran ser suspendidas o
modificadas en los términos previstos por el articulo 94 del Cédigo de

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal”.

Articulo 283 Bis.- “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 que los divorciantes
cumplan con las obligaciones de crianza, sin que ello implique un riesgo en la vida

cotidiana para los hijos”.

Y entre los tipos de parentesco que existen, el de afinidad, el civil y el
consanguineo, éste ultimo es el que tiene mayor relevancia e importancia en todas
las Legislaciones, por originarse en la filiacién de la relacion entre ascendientes y
descendientes; los lazos de sangre son tomados en cuenta para darle ciertos
efectos juridicos, tales como el de crear el derecho y obligaciéon alimentaria'”,

actualmente lo regula el articulo 292 de este ordenamiento.

Y con respecto a la patria potestad, se entiende que esta es una relacion entre
ascendientes y descendientes, quien tiene esa responsabilidad debera relacionarse
armonicamente con los hijos, sobre todo con los menores de edad, debe ser

ejercida en primer lugar por los padres del menor, sobre su persona y sus bienes.

Esencialmente, el articulo 414 BIS establece que para el que ejerza no sélo la patria
potestad, sino también la guarda y custodia en calidad de provisional o definitiva,
viviendo o no con el menor en el mismo domicilio, se debera cumplir con lo que
especifica este precepto, como el procurar sobre todo la seguridad, fisica,
psicolégica y sexual del menor hijo, el que se le fomenten buenos habitos

alimenticios, y habitos de desarrollo fisico y personal, sin descuidar el como va su

13 Sanchez Mérquez, Ricardo. “El Parentesco en el Derecho Comparado”, Ed. Porriia, México, 2003, Pag. 57
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desempenio intelectual y escolar, expresar una serie de demostraciones afectivas
que el propio menor acepte, y establecer sin uso de violencia, limites y reglas de
conducta para que el menor las siga; ordenandose que de tener conocimiento el
Juez respectivo, de no aplicarse las obligaciones mencionadas, sera una causa mas

para suspender el ejercicio de la patria potestad o de la guarda y custodia'*.

Después el Legislador establece textualmente lo que significa y se entiende por “el
interés superior del menor” el cual se localiza dentro del articulo 416 TER y se
sefala que la prioridad sera que los derechos de las nifias y nifios para efectos

legales, estaran sobre los derechos de las demas personas.

Estos derechos consistiran en que la nifiez gozara de acceso a la salud fisica, y
mental, de alimentarse, y recibir la educacion necesaria para su desarrollo personal,;
que el ambiente que lo rodea, se entiende el familiar inmediato en su casa, exista
respeto, aceptacion y afecto sin ningun tipo de violencia; buscar darle las conductas
a seguir para lograr una alta autoestima, libre de cuidados sobreprotectores que le
impidan saber qué hacer en determinadas circunstancias o excesos punitivos de
castigos sin razoén, que no le permitan un desarrollo adecuado para alcanzar a
cubrir responsablemente con cometidos sociales y sobre todo personales en su
vida, buscando la plena madurez, finalizando con que también seran respetados

otros derechos establecidos en tratados o leyes aplicables.

En posteriores articulos, se hace referencia a la posibilidad del desacuerdo con la
designacion para las convivencias entre padres e hijos y por la designacion de la
persona que ejerza la guarda y custodia, sera escuchado el menor de edad, que
cuente con doce afos y se ordena que el Juez de lo Familiar lo escuchara a solas

en presencia de un asistente de menor como se cita anteriormente.

Sefialado por el articulo 417 BIS del Cédigo Civil, el asistente del menor debe ser

“Un profesional en Psicologia, Trabajo Social o Pedagogia, exclusivamente adscrito

1% Cfr. Pefia Bernardo de Quiroz, Manuel. “Derecho de Familia”. Editorial Agisa. Universidad de Madrid.
Seccion de Publicaciones. Madrid, 1989. Pags. 517-522
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al DIF-DF, o cualquier otra institucion avalada por este; asistiendo al menor sélo
para efecto de facilitar su comunicacién libre y espontanea y darle proteccién
psicoemocional en las sesiones donde este sea oido por el Juez en privado, sin la
presencia de los progenitores, ya que el Juez podra solicitar al padre o ascendiente
guardador, hasta dos entrevistas previas a la escucha del menor, por ser obligacion
del padre o madre guardador(a), de obedecer indiscutiblemente al asistente en

mencion”.

Sobre la pérdida, la suspension, la limitacion y la terminacién de la patria potestad,
el ejercicio de esta funcion tan relevante sobre los hijos, tenemos que en todas ellas
son causas comunes la muerte del guardado o guardador, la mayoria de edad o el
contraer matrimonio en minoria de edad autorizado por el progenitor o guardador
correspondiente; asi como una serie de causas especificas, para dar por terminado,
este ejercicio, segun sea su forma. La patria potestad se pierde, se suspende, se
limita y se termina, bajo y por resolucion judicial, dandose las causas establecidas

en los articulos 444 al 448 de la misma ley que se comenta.

Una vez expuesto lo referido, se entiende la gran responsabilidad que tiene la
sociedad, es claro que este Cddigo cuenta con un alto contenido en regulaciones
para el menor de edad, que promulga todos estos derechos proteccionistas, sin
embargo por alguna razon, no son del todo entendibles para el total de la sociedad,
o simple y sencillamente no se han respetado, ya que ahora se cuenta con
Instituciones que ha creado el propio Tribunal Superior de Justicia, aplicandose lo
procedente, cuando la violencia contra los menores, se considera extrema y se

encuentran a los padres no aptos para realizar convivencias en privado.

Lo anterior es de una tremenda evidencia, ya que de lo contrario no se aplicaria. El
gran problema que sigue siendo tema del dia como el maltrato de menores (fisica,
psicoldgica, social, y culturalmente), o bien cometiéndose abuso sexual, por demas
conocido en materia penal, causado por la ventaja fisica, psiquica, intelectual y
poco moral que ejercitan los adultos sobre estos pequefios seres, en abrupta

diferencia de condiciones, en quienes descargan todos sus traumas,
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aprovechandose de la superioridad, fuerza y ejercicio de un: “me obedeces porque
yo soy tu...”, o porque “gracias a mi comes, vistes...”, o “yo te di la vida, ni modo”

causandoles graves deformaciones psicoldgicas.

Inesperadamente en su vida adulta, se encuentran con serios problemas de
alcoholismo, drogadiccidn, prostitucion en el mejor de los casos; pues ademas
corren el gran riesgo de ser unos adultos minimizados, de caracter aparentemente
fuertes, pero con distorsiones tan radicales de sus verdaderas personalidades, y
finalmente no logrando en la realidad ser una persona auténtica, con madurez y con
confianza plena en si mismo y en sus decisiones, por el contrario, siempre

faltandole algo para lograr esa integracion en todas las areas de la vida.

Asi, la indebida educacion tanto escolar, como familiar y la falta de cuidado real en
la atencion de salud, hacen que la sociedad futura que formaran esos nifios a su
debido tiempo, de antemano cuente con severos riesgos de continuar como se

encuentra la nifez actualmente.

Sin embargo, los adultos siguen en general utilizando todavia esta transparencia
legal para sus torcidos fines personales y en el mas vulnerable de los nucleos
sociales, el de sus propias familias, recayendo en la vulnerabilidad mas palpable de

la humanidad, los nifios y las nifias estas consecuencias.

3.4 Cdodigo de Procedimientos Civiles vigente para el Distrito Federal

De acuerdo con el Cédigo de Procedimientos Civiles, las cuestiones de la guarda y
custodia se resolveran en la via de controversias del orden familiar a peticion de la

parte interesada.

Este Cddigo, hace referencia sobre que al ser recibida la demanda de guarda y
custodia dentro del juicio de divorcio, se notificara y ordenara el cumplimiento a la

parte contraria, citando a una audiencia para resolver provisionalmente sobre la
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custodia y convivencia de los menores con los progenitores, dicha audiencia se

celebrara dentro de los 15 dias siguientes

En el auto que ordena la realizacion de la audiencia, se previene al progenitor que
tiene la custodia del menor para que lo presente, se da vista al Ministerio Publico
adscrito al juzgado y se gira oficio al DIF del Distrito Federal para que se designe al

profesional que tendra la funcion de asistente de menor.

El dia y hora sefalados para la audiencia, el Juez convoca a las partes para que
lleguen a un acuerdo respecto de la guarda y custodia; de no lograrse esto, el
menor sera oido estando presente el Juez y el asistente de menores, quien
intervendra para el efecto de facilitar su comunicacién libre y espontanea, y darle
proteccion psico-emocional; en la citada sesion no se encontraran presentes los

progenitores.

Es pertinente precisar que si el asistente del menor considera que el infante no
puede expresar en ese momento su voluntad, ni su situacion personal, podra
solicitar al Juez que se suspenda la audiencia, para que tenga otra entrevista el
menor con él, y pueda valorar adecuadamente su situacion psico-emocional y

familiar.

Posteriormente el Juez, oyendo la opinion del Ministerio Publico, la opinién del
asistente del menor y realizando un estudio psicolégico, asi como atendiendo las
demas circunstancias del caso y pruebas ofrecidas; emitira la resolucion a quién de
los progenitores le correspondera la custodia provisional del menor, fijando las

reglas de la convivencia para el otro ascendiente que no tiene la custodia.

Para la convivencia del progenitor no custodiador, se fijaran los dias en que se dara
ésta fuera de horario escolar, tomando en cuenta la intervencion de dicho
ascendiente en el auxilio de las tareas escolares. Y se tendra la facultad de regular

la convivencia alterna de los fines de semana y periodos vacacionales.
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Para tomar esta determinacion, el Juez de lo Familiar considerara primordialmente
el interés superior del menor, y los estudios psicologicos realizados a los menores,
en caso de que exista violencia familiar, y en este supuesto, ordenara que las

convivencias se realicen en el Centro de Convivencias.

Para los efectos del Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal, en su articulo 416
TER, se entendera como interés superior del menor la prioridad que ha de otorgarse
a los derechos de cualquier otra persona, con el fin de garantizar, entre otros, los

siguientes aspectos:

I. El acceso a la salud fisica y mental, alimentacién y educacion que fomente su

desarrollo personal;

Il. El establecimiento de un ambiente de respeto, aceptacion y afecto, libre de

cualquier tipo de violencia familiar;

[ll. El desarrollo de la estructura de personalidad, con una adecuada autoestima,

libre de sobreproteccion y excesos punitivos;

IV. Al fomento de la responsabilidad personal y social, asi como a la toma de

decisiones del menor de acuerdo a su edad y madurez psicoemocional; y

V. Los demas derechos que a favor de las nifias y los nifios reconozcan otras leyes

y tratados aplicables.

En el articulo 941 BIS™ del Codigo de Procedimientos Civiles vigente para el

Distrito Federal se establece: “Cuando a peticion de parte interesada, se deba resolver
provisionalmente sobre la custodia y la convivencia de las nifias y los nifios con sus padres,
previamente se dara vista a la parte contraria y, en caso de desacuerdo, se sefialara dia y hora para
que tenga verificativo la audiencia que resolvera sobre la custodia y la convivencia de los menores

misma que se efectuara dentro de los quince dias siguientes.

1% yéase Agenda Civil del D. F. 2009, “Codigo de Procedimientos Civiles vigente para el Distrito Federal”,
18 ed., Ediciones Fiscales, ISEF México Enero 2009, Pag.170.
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En la sesidon donde sean escuchados los menores deberan ser asistidos por el asistente de menores
correspondiente, adscrito al Sistema Integral de la Familia del Distrito Federal, quien no requerira
comparecer para protestar el cargo. Para que tenga verificativo la audiencia respectiva el Juez de lo

Familiar tomara en consideracion la programacién de audiencias que tenga la Institucion.

Quien tenga a los menores bajo su cuidado, los presentara a la audiencia, para que sean

escuchados por el Juez y e Ministerio Publico adscrito.

El Juez de lo Familiar oyendo la opinién del representante Social y valorando todos y cada uno de
los elementos que tenga a su disposicion, pudiendo incluir valoracién psicoldgica 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
hipotesis previstas en los articulos 414 y 418 del cédigo civil. Las medidas que se tomen deberan

tener como principio fundamental el interés superior del menor.

Cuando cambie de domicilio el ascendiente que conserva la guarda y custodia, éste tiene la
obligacién de informar al Juez y a quien no ejerce la custodia los datos del nuevo domicilio y niumero
telefonico para efecto de mantener la comunicacion del menor y del ascendiente que no ejerza la
guarda y custodia. El incumplimiento de esta disposicién dara lugar a lo establecido en el articulo 73
de este ordenamiento, es decir aplicara los medios de apremio que van desde la multa, auxilio de la

fuerza publica, la fractura de cerraduras, el cateo por orden escrita y el arresto hasta por 36 horas.

El articulo 942 del Cédigo de Procedimientos Civiles vigente para el Distrito Federal

establece: “No se requieren formalidades especiales para acudir ante el Juez de lo Familiar
cuando se solicite la declaracién, preservacion, restitucion o constitucion de un derecho o se alegue
la violacién del mismo o el desconocimiento de una obligacién, tratdndose de alimentos, de
calificacion de impedimentos de matrimonio o de las diferencias que surjan entre marido y mujer
sobre administracion de bienes comunes, educacién de hijos, oposicion de padres y tutores y en

general de todas las cuestiones familiares similares que reclamen la intervencion judicial.
Esta disposicion no es aplicable a los casos de divorcio o pérdida de la patria potestad.

Tratandose de violencia familiar prevista en el Articulo 323 TER del Cddigo Civil para el Distrito
Federal en materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal, el Juez exhortara a los
involucrados en audiencia privada, a fin de que convengan los actos para hacerla cesar y, en caso

de que no lo hicieran, en la misma audiencia el Juez del conocimiento determinara las medidas
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procedentes para la proteccion de los menores y de la parte agredida. Al efecto, verificara el
contenido de los informes que al respecto hayan sido elaborados por las instituciones publicas o

privadas que hubieren intervenido y escuchara al Ministerio Publico”.

3.5 Ley para la Proteccion de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes

Esta Ley fue decretada el 31 de enero del 2000, aunque inicialmente en su articulo
3 fraccion XVI** sefala los efectos en los cuales debe ser invocada esta ley,
previendo que los menores entre otros puntos, estan expuestos a la desintegracion
familiar y al maltrato psico-emocional, describiendo este trato como los actos u
omisiones cuyas formas de expresion pueden ser silencios, prohibiciones,
coacciones, condicionamientos, intimidaciones, amenazas, insultos, actitudes de
descuido, devaluatorias o de abandono que provoquen en la nifia o nifio dafo en

cualquiera de sus esferas cognoscitiva, conductual, afectiva o social.

En el articulo 4 del capitulo “de los principios”, establece cuales son los principios
rectores de esta ley, primero refiere lo que se debe definir como el interés superior
de las nifas y nifios, principio que implica dar prioridad al bienestar de las nifas y
nifos ante cualquier otro interés que vaya en su perjuicio; este principio también
establece que el gobierno debera contar con partidas presupuestales que sean
dirigidas al servicio publico para beneficio de las nifas y nifios. Incluye una relacion
de los ejes tematicos o principios rectores que cuentan con una auténtica expresion
de provision, prevencion y participacion, es decir enuncia y define diversos términos
que se emplean en el texto de la ley que sirven de base y ayudan a pensar tanto en
los derechos como en las distintas necesidades de la nifez, de los cuales destacan

que se considerara como nifia o nifio, al menor de 18 anos.

Aun cuando esta ley establece claramente en su articulo 5, del Capitulo de los
derechos especificos de las nifias y los nifios, inciso “B”, Fraccion IV. Todas las

nifias y nifios tienen derecho de vivir y crecer en el seno de una familia, conocer a

1% Consulta, http:/ www.ordenjuridico.gob.mx/Estatal/.../Leyes/DFLEY29.pdf- Pags. 3 a 5, fecha 1 de
Noviembre de 2009, 12:00 a. m.
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sus progenitores y a mantener relaciones personales y contacto directo con ellos,
aun en el caso de estar separados, salvo si ello es contrario al interés superior de la

nifia y nifo.

Tal problema ha hecho reflexionar con seriedad, a las personas que integran los
diversos organismos tanto publicos como privados, con el fin de lograr que los nifios
gocen plenamente del respeto a sus derechos y de los beneficios propios de su

edad, asi como para que se les proteja su natural vulnerabilidad.

Sin embargo, el Capitulo que refiere en suma importancia a este trabajo es el que
se refiere al Titulo Tercero'”’, de las Obligaciones de la Familia, Capitulo Unico. De
las Obligaciones, en su articulo 8, evidentemente asegura que tanto la madre como
el padre son igualmente responsables del desarrollo sano e integral de sus hijos,
debiendo garantizar lo necesario para su subsistencia, salud, educacion y los

elementos que favorezcan su incorporacion al medio social.

En cuanto a la paternidad y la maternidad, el Legislador, lo refiere como un acto de
conciencia, pero desafortunadamente muchas parejas en la total inconsciencia e
irresponsabilidad, procrean hijos como accidentes, sin la menor planeacion y no
como resultado del amor y de un deseo, cuyas consecuencias estén dispuestos a
enfrentar con entusiasmo tanto el varén como la mujer por igual y con consciencia,
plena de la importancia que alcanza, tanto para ellos como para el pais, su actitud

como padres y madres responsables.

La familia es la base fundamental y la organizacion primaria de la sociedad, que se
funda sobre vinculos de parentesco; en su seno nacen, crecen y se forman las
nuevas generaciones bajo los valores de la solidaridad, la fidelidad, la fraternidad y
la justicia. Con sobrada razén se dice que el saber ser padre o madre es la
profesion mas dificil que existe, ya que esta en su responsabilidad educar y formar

a los hijos hasta hacer de ellos ciudadanos libres y dignos.

57 Tbidem, Pag. 7
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Recordemos que la familia es el espejo de la sociedad, decia Victor Hugo; y que es
mucho mas facil dar el ser a un hijo, que darle una buena alma, decia Teognides.
De ahi nuestro compromiso para hacer que en el hogar las nifias y los nifios se
desarrollen en lo fisico, mental, moral y espiritual, para lo cual es necesario

proporcionarles un ambiente de armonia, amor, comprension y tolerancia.

Lo vivido en la edad temprana es fundamental para la edad adulta; por ello, a la
nifa y al nino debe garantizarseles el respeto y la proteccion de sus derechos;
asimismo, deben brindarseles todos los cuidados necesarios para su completo
desarrollo. La ley que analizamos tiene una estructura en la que se contemplan
diversos aspectos y situaciones de la vida, derechos, necesidades y problemas de
la nifez, asi como obligaciones que establece de parte de las principales

instituciones responsables de la nifiez.

En su articulo 9 especificamente, esta ley describe cuales son las obligaciones de
los progenitores y miembros de la familia para con las nifias y nifios, consistiendo
estas en que se debe asegurar el respeto y la aplicacién eficaz de los derechos
establecidos, garantizandoles que no sufran ningun tipo de violencia, discriminacion,
maltrato, explotacion o violacién a sus derechos, en el seno de sus familias, en los
centros de ensefianza, en los espacios de recreacion o en cualquier otro lugar en

que se encuentren.

También se deben prevenir las situaciones, acciones o hechos que amenacen o
violen sus derechos, asi como proporcionar apoyo, cuidados, educacion, proteccion
a la salud, alimentacién suficiente y adecuada, registrarse al nacer y recibir
educacion obligatoria, ofrecerles incentivos para que realicen actividades culturales,
recreativas, deportivas y de esparcimiento, que les ayuden a su desarrollo integral,

derechos que se deberan respetar conforme esta ley lo dispone.

Lamentablemente, cada dia son mas los menores que sufren violaciones a sus
derechos fundamentales, cada dia aumenta el numero de nifos y nifas

abandonados en la calle a su suerte, sin educacion, salud y, lo mas grave, carentes
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de una familia. Las causas son diversas y soélo se lograria evitar la gravedad de
estos casos, si volviésemos los ojos a la familia, sin olvidar que es la organizacién y

el espacio en que se crean, fortalecen y reproducen los valores humanos.

Si bien es cierto que el Estado, a través de sus instituciones, debe velar por el
desarrollo de los menores satisfaciendo las necesidades de educacion, salud,
juego, deporte, alimentacion, también lo es, que la formacién que en la familia

reciben los hijos es insustituible.

De acuerdo con esta normatividad, “cualquier persona, servidor publico autoridad o
dependencia que tenga conocimiento de que alguna nifia o nifio hayan sufrido
maltrato o se encuentre en riesgo su integridad, tendra la obligacion de hacerlo del

conocimiento del Agente del Ministerio Publico” (Articulo 48).

En el articulo 49 de esta misma ley se hace referencia a que, aun cuando la nifia o
niAo se encuentre bajo la custodia de su padre, madre, tutor o de cualquier persona
que lo tenga legalmente o en acogimiento, el servidor publico, Ministerio Publico
sera quien intervenga de oficio en los casos en que la integridad fisica o psiquica de
las nifias y nifos, esté en peligro, a fin de proceder siempre en atencién al interés

superior de ellos, que finalmente es el principal objetivo de la presente ley.

3.6 La Ley de Justicia Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el Distrito

Federal

En el afo 2008 se cre6 un ordenamiento que regula las funciones del mediador
familiar, y se encuentran dentro de la denominada “Ley de Justicia Alternativa del
Tribunal Superior de Justicia para el Distrito Federal”*. Este ordenamiento se

divide en capitulos que contienen las obligaciones del mediador, los requisitos para

1% Consulta, http://www.tsjdf.gob.mx/justiciaalternativa/presentacion.htm - 44k -, fecha 4 de noviembre de
2009, 3:16 p. m.
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ser mediador, los lineamientos para su desempenio, y le da una estructura muy seria

y firme a este servicio.

En congruencia con la legislacion vigente en materia de Derechos de las Nifias y
Nifios en el Distrito Federal el Consejo de la Judicatura del Distrito Federal aplica la

Ley de Justicia Alternativa.

Para darle aplicacién a la Ley antes mencionada existe un Centro de Justicia
Alternativa del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal (CJA) creado en
2003, como d6rgano del Consejo de la Judicatura del Distrito Federal, para
administrar y desarrollar los métodos alternos de solucién previa a emprender
juicios en via civil, sobre todo en materia Familiar ante el Tribunal, en particular con
la intervencién de un mediador transformandose en una dependencia del Tribunal
para desarrollar los métodos alternos de solucién de conflictos en el Tribunal,
contando con autonomia técnica y de gestion por virtud de las reformas a la Ley
Organica del Tribunal de Justicia del Distrito Federal y de la Ley de Justicia
Alternativa del Tribunal Superior de Justicia para el Distrito Federal, ambas de
2008'.

La creacion del CJA se anticipd a la reciente Reforma al Articulo 17 de la
Constitucion de 2008, que ordena que las leyes preveran mecanismos alternativos
de solucion de controversias, pues establece la posibilidad de que las personas
puedan resolver sus conflictos sin autoridades como un mecanismo complementario
al servicio de la justicia ordinaria, tal y como sucede en el CJA. También significa
que es en el Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal donde se comentan la
justicia tradicional y la alternativa. Ambas comparten la misma teleologia (principio)

de lograr un sistema de justicia pero con metodologias diferentes.

La solucién sana de disputas permite que los usuarios de los servicios de mediacién
sean beneficiados por una moderna actitud institucional y democratica que permite

la participacion de la ciudadania en la resolucién de sus conflictos. La mayor

139 ¢
Idem
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rapidez a la solucion de controversias por mecanismos alternativos propicia una
disminucion en los costos, no soélo para las partes involucradas sino para el sistema
de justicia, ya que representa una posibilidad muy cercana de descongestionar a los
tribunales. ElI CJA representa la oportunidad que tienen los ciudadanos de

solucionar sus conflictos a través de métodos no contenciosos.
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CAPITULO CUARTO

4. Propuestas Actuales, el Determinismo y lo Determinante del Otorgamiento

de la Guarda y Custodia de los Hijos

4.1 Justificacion de Propuesta. Elementos limitados y alternativos con que cuenta el

Derecho Familiar en materia de Guarda y Custodia.

Es mi propuesta que dentro del Cddigo Civil vigente para el Distrito Federal, se
debe establecer un capitulo especifico y por separado sobre las condiciones de
caracter irrefutable e inapelable que se deberan cumplir, obedecer y cubrir por los
progenitores o ascendientes, aspirantes al otorgamiento del ejercicio de la guarda y
custodia sobre los menores hijos, pues la magnitud del otorgamiento a quien se le
asignara tal derecho, es de tanta trascendencia e importancia, ya que sera esta

persona la responsable del desarrollo integral de la vida futura de las nifias y nifios.

Es menester indicar la falta de técnica juridica del Legislador ya que existen
disposiciones sustantivas que se encuentran reguladas en el articulo 941 BIS del
Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, situacion que considero
es incorrecta ya que la materia sustantiva debe de regularse en el Codigo Civil y no

en el Procesal.

Ahora bien, y respecto de la hipétesis normativa prevista en el articulo 941 BIS del
Cddigo Adjetivo citado, es de indicar que las mismas resultan muy precarias de
fondo y requieren de una reestructuracion y cambio al rango sustantivo,
considerando un requisito o condicién no circunstancial sino obligatorio, que el
asistente de menores debe ser una persona que esté adscrito al Juzgado de lo
Familiar especificamente; es decir, debera ser un Psicdélogo titulado y con plenos
conocimientos en esta especialidad.

Es importante precisar que se propone que el dictamen del estudio psicolégico que
debe practicar este Psicélogo al aspirante para ejercer la guarda y custodia sobre

los menores hijos, sirva lo suficiente para normar el criterio del Juez de lo Familiar
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respectivo, para que decida a quién le serd otorgada esta importantisima

responsabilidad.

Considero que no debe ser una facultad del Juez de lo Familiar, como lo establece
el articulo en comento, el decidir si es 0 no procedente efectuar un estudio
psicoldgico tanto a los menores como a los progenitores, debido a que con todo el
respeto que me merece su titulo de Juez, que podria ser un docto en materia
juridica pero no asi en Psicologia, y excepcionalmente suele suceder que si cuente
con un verdadero acervo en tales conocimientos como para tener plena seguridad

al decidir a quién le sera otorgada la guarda y custodia de los menores hijos.

Este estudio psicologico, no sélo se le debera practicar al menor y a los
progenitores aspirantes, sino también al ascendiente que demande se le otorgue la

guarda y custodia del menor hijo.

4.2 Contenido de los resultados del estudio psicologico, para determinar la guarda y

custodia de los menores hijos

Como se ha indicado, se debe realizar este estudio psicolégico para el
otorgamiento de la guarda y custodia de los menores hijos, en tiempo especificado
con antelacién y bajo notificacion, primero a los progenitores y posteriormente a
los menores hijos, y deberan presentarse ante este Psicélogo adscrito al juzgado,
como ya se propuso anteriormente, para que se sometan a las pruebas que este
profesional considere adecuadas para dictaminar quién se encuentra en mejores
condiciones bio-psico-emocionales y mentales, para ejercer la responsabilidad

sobre los menores hijos.

Estas pruebas, podran consistir en una serie de preguntas orales o por escrito, que
deberan responder los progenitores y de ser necesario también los ascendientes
que sean considerados para tal ejercicio, en un espacio designado dentro del

juzgado de lo familiar para realizar esos estudios que, al ser contestadas dichas
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preguntas, arrojaran los datos perceptibles por el Psicologo para determinar el nivel
de danos o sufrimientos fisico-psico-emocionales y sociales causados a los
menores hijos y en los progenitores en su caso, derivado del desmembramiento de
la familia que permanecio junta hasta el comienzo del juicio de divorcio o
separacion, sobre todo en caso de no existir convenio, ni acuerdo respecto al

ejercicio de la guarda y custodia de los menores hijos.

Los especialistas en la materia ahora saben que los nifios y las nifias que se crian
dentro de un ambiente con ambos padres participes y dedicados, tienen aptitudes
cognoscitivas (mas ad hoc a las situaciones que se viven) y motoras mas soélidas,
disfrutan de una salud mental y fisica Optima, se convierten en personas mas
habiles para resolver problemas y tienen mas confianza en si mismos, son curiosos

y demuestran empatia.

También demuestran tener una sensibilidad moral mas alta y un mayor control de
si mismos, presentan menores niveles de conducta perturbadora, menos
expresiones de ira, depresion y mentiras; muestran mas actitudes de obediencia a
los padres, amabilidad con otras personas, sentido de responsabilidad; menos
problemas conductuales en los nifios y las nifias mas felices, mas seguros de si

mismos y dispuestos a probar cosas nuevas.

El primer elemento que proporcionan los estudios psicolégicos actualizados que se
han realizado en torno al papel esencial que desempefan los padres varones, es el
desarrollo saludable de sus hijos, ya que es importante que el personal y los
padres de familia comprendan la importancia de |la asociacion con el padre y el por
qué es una figura fundamental para el bienestar de los nifios. Saber esto los
ayudara a satisfacer las necesidades de las familias y los nifios, de una manera

mas optima.
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4.3 Reestructuracion del “Asistente de menores”

Como se indicd en el capitulo respectivo, siempre que se plantee al Juez de lo
Familiar un problema de guarda y custodia de menores se debera tomar en
consideracion la opinion del menor, debiendo estar presente el “asistente de
menores” que para tal efecto designe el Sistema para el Desarrollo Integral de la

Familia del Distrito Federal.

Al respecto se considera que dicho asistente de menores debe estar adscrito a los
Juzgados de lo Familiar en forma permanente, no teniendo que acudir a
Instituciones Gubernamentales ajenas a los juzgados, lo cual puede traer un retraso
en la imparticion de Justicia; ademas que para el Psicélogo ya adscrito al Juzgado
de lo Familiar, el panorama sera mas amplio sobre la problematica familiar y
permanecera informado constantemente y comunicandole al Juez de lo Familiar
correspondiente sus observaciones, para que a su vez el juzgador cuente con mas
elementos necesarios para resolver. En razéon de lo anterior, se propone que se
modifique el articulo 941 BIS del Cédigo de Procedimientos Civiles para quedar de

la manera siguiente en el Codigo Civil vigente para el Distrito Federal:

Articulo 941 BIS. “Cuando a peticion de parte interesada, se deba resolver
provisionalmente sobre la custodia y la convivencia de las ninas y los nifos
con sus padres, previamente se dara vista a la parte contraria y, en caso de
desacuerdo, se senalara dia y hora para que tenga verificativo la audiencia
que resolvera sobre la custodia y la convivencia de los menores, misma que

se efectuara dentro de los quince dias siguientes.

Ante el Juez se llevara a cabo la sesion donde sean escuchados los menores
que deberan ser asistidos por el Psicélogo adscrito al Juzgado de lo Familiar

y comparecer a la audiencia respectiva.

Quien tenga a los menores bajo su cuidado, los presentara a la audiencia para
que sean escuchados por el Juez a cargo y el Psicélogo adscrito, para que

éste cuente con los elementos necesarios para emitir el dictamen psicolégico.
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El Juez de lo Familiar, valorando todos y cada uno de los elementos que tenga
a su disposicion, en este dictamen psicolégico 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”.

4.4 Propuesta de regulacion de la continuidad de las terapias psicologicas para los

menores en caso de separacion de sus progenitores

Para atender adecuadamente todos los asuntos concernientes a la custodia de
menores, se considera necesario que se regule en el Codigo Civil vigente para el
Distrito Federal que, a pesar de haberse emitido la resolucion respecto a cual
progenitor ejercera la guarda y custodia definitiva del menor, la respuesta sera que
se continue en terapia psicoldgica tanto el menor como los ascendientes hasta que
el Psicélogo emita certificado, haciendo del conocimiento del juzgador que ya no es

necesaria dicha terapia por encontrarse ya adaptados a su nueva forma de familia.

Asi el Psicologo adscrito al Juzgado de lo Familiar ya en forma permanente, debera
también contar con la funcion de la disponibilidad de atender al dictaminado
progenitor o ascendiente aspirante al ejercicio de la guarda y custodia de los
menores hijos, que bajo dictamen se le considerd “no apto para efectos de ejercer
esta obligacion”, y el mismo especialista lo canalice a la dependencia respectiva,
para recibir una terapia psicologica que le permita superar su problematica fisico-
psico-emocional y social, y certificarlo cuando lo corrobore el Psicélogo porque

clinicamente ha superado su situacion.

Sélo asi el Juez de lo Familiar podra emitir una resolucion en la que se respete el
interés superior del menor, hacer todo por dar cumplimiento a optimizar las futuras
relaciones familiares de los menores hijos con el progenitor o pariente con quien
existia algun conflicto, obteniendo el maximo beneficio para el menor y jpor qué
no?, también para los progenitores o ascendientes a cargo; siempre buscando el

principio del interés superior del menor.
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En razdn de lo anterior, se propone la modificacion del articulo 417 BIS del Cdodigo

Civil para el Distrito Federal para quedar como sigue:

Articulo 417 BIS. Se entendera por asistente de menores al profesional
en Psicologia adscrito al Juzgado de lo Familiar, que asista al menor
sblo para efecto de facilitar su comunicacion libre y espontanea en las
sesiones donde éste sea oido por el Juez en privado, sin la presencia

de los progenitores.

Dicho asistente podra solicitar hasta dos entrevistas previas a la
escucha del menor, siendo obligatorio para el progenitor que tenga la
guarda y custodia y dar cumplimiento a los requerimientos del asistente
del menor, para practicar el estudio psicolégico tanto al menor como a

los ascendientes que solicitan la guarda y custodia.

Realizado el estudio psicolégico el asistente de menores podra precisar
si es recomendable que el menor y los ascendientes requieran de
terapias psicolégicas para reparar el daino psicoemocional que exista
por la ruptura de la relaciéon familiar, siendo el Juez de lo Familiar quien
determinara la procedencia o no de dichas terapias y la duracién de las

mismas.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. Al darse la separacion de los padres surge el problema de determinar

quién de los progenitores tendra la guarda y custodia de los hijos.

SEGUNDA. La guarda y custodia consiste en el hecho de que el menor
permanecera bajo el cuidado, vigilancia, direccion y proteccién del progenitor que

se designe por convenio entre los interesados o por determinacion judicial.

TERCERA. Es el Juez de lo Familiar quien podra decidir en caso de conflicto a
quién de los progenitores le correspondera su ejercicio en el supuesto de que los

ascendientes no se hayan puesto de acuerdo.

CUARTA. La guarda y custodia no esta adecuadamente regulada en el Cadigo Civil
para el Distrito Federal, en virtud de que no se cuenta con un Capitulo especifico
dentro de este ordenamiento, a pesar de su importancia pues incluso existen
disposiciones dispersas, y otras las encontramos en el Cédigo de Procedimientos

Civiles para el Distrito Federal.

QUINTA. El ordenamiento civil en cita faculta al Juez de lo Familiar para decidir si
es necesario hacer un estudio psicolégico al menor, y/o a los padres y/o
ascendientes aspirantes al otorgamiento de la guarda y custodia; al respecto es de
indicar que por la trascendencia que pueda tener la determinacion Judicial es que
se propone que no se deje al libre albedrio del Juzgador, sino que se imponga como
un requisito para poder decidir sobre la guarda y custodia de los menores la

participacion de un profesional de la Psicologia.

SEXTA. Con el estudio psicolégico, el Juzgador contara con mas y mejores
elementos para decidir a quién de los progenitores o ascendientes le correspondera

la guarda y custodia en beneficio del menor para lograr su pleno desarrollo.

SEPTIMA. Por lo que hace al “asistente del menor” a que se refieren los articulos

417 y 417 BIS del Cddigo Civil para el Distrito Federal, se propone que dicho cargo
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sea exclusivo de Psicologos y no de Pedagogos o Trabajador Social, ya que son los
Psicologos los profesionistas que estaran en posibilidad de emitir una opinién
debidamente fundamentada respecto a la situacion psico-emocional del menor y los

ascendientes.

OCTAVA. También se sugiere que dicho “asistente del menor” esté adscrito a los
Juzgados Familiares; por lo que se debera realizar una modificacion a los articulos
417 y 417 BIS del Cédigo Civil vigente para el Distrito Federal.

NOVENA. Con dicha reforma el Juez de lo Familiar contara con los elementos
necesarios para poder emitir una resoluciéon en donde se cumpla con el interés
superior del menor, como lo dicta el Articulo 416 TER del ordenamiento que se

comenta.

DECIMA. Ahora bien, se propone que se reforme el articulo 417 BIS para quedar de

la siguiente manera:

e Articulo 417 BIS. Se entendera por asistente de menores al profesional
en Psicologia adscrito al Juzgado de lo Familiar, que asista al menor
sblo para efecto de facilitar su comunicacion libre y espontanea en las
sesiones donde éste sea oido por el Juez en privado, sin la presencia

de los progenitores.

Dicho asistente podra solicitar hasta dos entrevistas previas a la
escucha del menor, siendo obligatorio para el progenitor que tenga la
guarda y custodia dar cumplimiento a los requerimientos del asistente
del menor, para practicar el estudio psicolégico tanto al menor como a

los ascendientes que solicitan la guarda y custodia.

Realizado el estudio psicolégico el asistente de menores podra precisar
si es recomendable que el menor y los ascendientes requieran de
terapias psicologicas para reparar el daino psicoemocional que exista

por la ruptura de la relacion familiar, siendo el Juez de lo Familiar quien
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determinara la procedencia o no de dichas terapias y la duracién de las

mismas.

DECIMA PRIMERA. También se propone que se reforme el articulo 941 BIS para

quedar de la siguiente manera:

e Articulo 941 BIS. “Cuando a peticion de parte interesada, se deba
resolver provisionalmente sobre la custodia y la convivencia de las
ninas y los nifnos con sus padres, previamente se dara vista a la parte
contraria y, en caso de desacuerdo, se senalara dia y hora para que
tenga verificativo la audiencia que resolvera sobre la custodia y la
convivencia de los menores, misma que se efectuara dentro de los

quince dias siguientes.

Ante el Juez se llevara a cabo la sesion donde sean escuchados los
menores que deberan ser asistidos por el Psicélogo adscrito al Juzgado

de lo Familiar y comparecer a la audiencia respectiva.

Quien tenga a los menores bajo su cuidado, los presentara a la
audiencia para que sean escuchados por el Juez a cargo y el Psicélogo
adscrito, para que éste cuente con los elementos necesarios para emitir

el dictamen psicolégico.

El Juez de lo Familiar, valorando todos y cada uno de los elementos que
tenga a su disposicién, en este dictamen psicolégico 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”.

DECIMA SEGUNDA. Con dichas propuestas se busca lograr la mejor crianza y
educacién del menor, para lograr optimizar el desarrollo de éste en todos los

aspectos de su vida y obtener una adultez con mayor rango de madurez.
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PERITAJES PSICOLOGICOS EN PROCESOS DE GUARDA Y CUSTODIA.
Psic. Yoana Guadalupe Salazar Uc.

Mtro. Psic. José Paulino Dzib Aguilar,

Instituto Interdisciplinario de Psicologia Juridica

Resumen

Hoy en dia Juzgados de Familia, Prisiones, y Fiscalias solicitan la intervencion de
los Psicologos en diversos procesos legales. Esta participacion ha ido en aumento,
debido al gran apoyo que brindan a las autoridades procuradoras e impartidoras de

justicia.

Dentro del ambito de la jurisdiccion la evaluacion de las caracteristicas psicologicas
de las personas esta tomando gran auge, la cual busca apoyar a los diversos
campos de los conflictos juridicos. Un aspecto de la contribucion de los Psicélogos
es en la elaboracion de peritajes psicologicos; los cuales apoyan al Juez a elaborar
de forma mas justa su sentencia, ya que le permiten comprender aspectos de la
persona en el proceso legal que pudieran apuntar a la imputabilidad o no de la

misma.

Es importante recalcar que el presente trabajo se enfoca a Procesos Juridicos de
tipo Civil Familiar y se exponen modos y técnicas de evaluacion en procesos de
Guarda y Custodia, no sin antes definir lo que es un peritaje psicolégico, como se
integra el informe pericial y el papel que juega el Psicélogo como perito responsable

de llevar a cabo dichas evaluaciones.
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Introduccion

Los primeros hechos historicos que tienen relacion con la intervencion del Psicologo
en el contexto legal y que facilitaron el establecimiento de un nuevo campo de
investigacion se remontan a los ultimos afos del siglo XVIII; y tiene sus raices en
Europa. Esta concepcion de la Psicologia dentro del marco legal es llamada
Psicologia Juridica (Garzon, 1998). En esta labor de la Psicologia convergen de
manera directa dos disciplinas en particular: la Psicologia y el Derecho (Sobral, Arce
y Prieto, 1994).

El peritaje psicolégico que es la principal aportacion del Psicologo en este ambito,
puede ser de tres tipos: el peritaje penal, el civil familiar y el civil laboral. La pericial
civil familiar esta dirigida a la decision sobre tutela, guarda y custodia, adopcion,
divorcio, nulidad. Hasta este punto hay que mencionar que la actuaciéon de un
Psicologo en el proceso judicial es el de realizar peritajes psicologicos, que es
distinto de diagnosticar y dar seguimiento con el tratamiento (Clemente y Rios,
1995).

En concreto, el Psicélogo se encarga fundamentalmente de dictaminar sobre la
idoneidad de que la Guarda y Custodia de los hijos del matrimonio en litigio le sea
concedida a uno u otro de los cényuges, y, de modo casi extraoficial, de ofrecer una
serie de pautas de comportamiento para que las ulteriores relaciones paterno-filiales
se desarrollen de la forma mas correcta posible. La evaluacién pericial se lleva a
cabo en un tiempo breve y determinado, no es una relacién terapéutica sino de
analisis y diagnostico. Luego de completarse la tarea, se pierde el vinculo con el
peritado. (Talarico Pinto, 2003).

Peritajes Psicolégicos Guarda y Custodia
Yoana Guadalupe Salazar U y J. Paulino Dzib A.
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A medida que las tasas de separacion/divorcio se han incrementado; resulta cada
vez mas cotidiana la intervencion del Psicélogo en procedimientos de familia,
especialmente para ofrecer valoracion y asesoramiento sobre el sistema de guarda
y custodia mas adecuado para los menores que se encuentran implicados en el

proceso.

La guarda y custodia es la titularidad renunciable que comprende el cuidado y
educacion diario de los hijos, asi como la toma de decisiones inmediata. El
progenitor que no ejerza la patria potestad tiene el derecho de relacionarse con los
hijos menores. Cuando el futuro y la formaciéon de un hijo estan en juego no hay

recursos que resulten inutiles para garantizarlo.

El peritaje psicologico es una de las mas importantes herramientas a las que se
pueden recurrir. El marco legal que ampara esta actividad en nuestro Estado es el
Cddigo de Procedimientos en Materia Penal de Yucatan, Titulo Il (De la prueba en
materia) en el capitulo IV en sus articulos del 134 al 155. (Cdédigo Penal y de

Procedimientos Penales de Yucatan 2004).

Los mismos contenidos se encuentran circunscritos en el Codigo de procedimientos
en materia de defensa social del estado de Yucatan en el Capitulo IV en sus
articulos del 134 al 155 y en el Cédigo Federal de Procedimientos Penales, Titulo VI
(Prueba), Capitulo IV en sus articulos del 220 al 239 (Codigo Penal y de

Procedimientos Penales de Yucatan, 2004).

El Psicdélogo, desde el ambito privado puede actuar como asesor del Juez
(actuando como perito), del abogado que reclama sus servicios y como colaborador
del abogado en la resolucién del procedimiento familiar en todos los momentos del
mismo y con un enfoque interdisciplinar (Bernal y Martin, 1990). Las solicitudes de
dictamen se refieren, en la mayoria de los casos, a la determinacién de cual de los
dos progenitores es el mas idoneo para ostentar la guarda y custodia del menor o

menores, y cual es el régimen de visitas mas adecuado para el progenitor no
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custodio. Los casos en que es requerido el informe pericial normalmente se tratan
de asuntos litigiosos por lo que los progenitores se encuentran en desacuerdo, no
acuden a la exploracion pericial con animo adecuado, lo que puede acarrear graves

repercusiones en los menores.

La ruptura de la pareja es un acontecimiento que perturba la vida diaria de todas las
partes, pero tiene especiales repercusiones en los hijos. Los hijos sienten con
preocupacion el que sus padres dejen de estar juntos, y les afecta mucho mas
cuando viven la amarga experiencia de los conflictos entre los progenitores, y no
digamos cuando ademas existe el maltrato (Talarico Pinto, 2003). El informe
psicologico puede ser solicitado a iniciativa de las partes, el Ministerio Fiscal o del
Juez; siendo el Juez quien resolvera lo conveniente sobre su pertenencia y
designara lo que haya de ser objeto de reconocimiento, que podra coincidir con lo

solicitado o, por el contrario, modificar sus términos.

En 1998 puede encontrarse un analisis mas pormenorizado de la demanda de
periciales psicologicas en este tipo de procedimientos, segun el tipo, origen y
momento en que se produce la solicitud del peritaje. Investigado por Ramirez,

Ibafez y De Luis.

Los dictamenes de custodias suelen abordar al menos alguna de estas cuestiones
relativas a la adaptacion de los hijos a nivel familiar: percepcion filial de las figuras
parentales, relaciones fraternales, preferencias de custodia de los hijos vy
comprensidn que éstos tienen del conflicto y la separacion parental. Se han
considerado habilidades parentales y dimensiones del estilo de cuidado/educacion
parental muy diversas y la clasica tipologia de estilos disciplinares parentales de
Baumrind (1978) ha sido utilizada en estudios de gran envergadura (Guidubaldi,
Cleminshaw, Perry, Nastasi, Lightel, 1986). Como puede verse, el conglomerado de
contenidos de los peritajes en asuntos de Peritajes Psicolégicos Guarda y Custodia

Yoana Guadalupe Salazar U y J. Paulino Dzib A.
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El concepto de Custodia es muy amplio, ya que puede establecer claramente la
capacidad y competencia de los padres para tener, 0 en su caso perder la patria
potestad, siempre anteponiendo el bienestar de los hijos como maxima prioridad.
Los informes que sean solicitados ya sea por el Ministerio Publico o por el Juez,
requieren cubrir contenidos referentes al objeto de la pericia, la metodologia
detallada de las operaciones realizadas, y las conclusiones que se deriven de las

mismas.

Se entiende libre de formas siempre que contenga tales aspectos; por ejemplo:

1. Introduccién. Datos que permitan identificar el caso, el perito, y el objeto de la

pericia.

2. Metodologia. Empleada para facilitar la comprensién y, en su caso, la

replicabilidad del estudio.

3. Trayectoria del problema. Breve exposicion de los antecedentes historicos,

evolucion y situacién actual.

4. Evaluacion psicolégica. Realizada a los miembros de la familia; adultos, menores,

asi como el patron de dinamica familiar.

5. Valoracion. En funcion de los datos obtenidos: del proceso familiar, de las

alternativas parentales, y necesidades en la filiacién.
6. Conclusion. Se trata de dar respuesta clara y concisa al requerimiento judicial.
Se intentara buscar la solucion que menos pérdidas ocasione a los hijos.

Se recabaran datos, por diferentes vias que permitiran la explicacion, evaluacion y

respuesta del requerimiento solicitado.
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A) En los adultos:
1. Antecedentes:
-relacion conyugal: origen de la dificultad, causas que lo mantienen o agravan,

evolucion e implicacion de los menores, intentos de solucion

2. Situacion actual:
-reaccion ante la separacion
-autonomia personal

-adaptacion laboral/social/personal

3. Educacion de los hijos comunes:
-lazos afectivos con los hijos y preferencias de los padres
-criterios educativos, normativos y de control

-expectativas de futuro para si y para los hijos

4. Otras figuras de cuidado y educacion de los hijos:

-si se cuenta con el apoyo de otras personas: familiares de origen, instituciones
sociales o de caridad, etc.

-nuevas parejas: caracteristicas, perspectivas, relacion con los menores, posible

influencia en la dinamica familiar

B) En los menores;

-lazos afectivos con los padres, y preferencias, hay que tener en cuenta los posibles
conflictos de lealtades asi como manipulaciones de que puedan ser objeto

-actitud ante la separacion: esperanza de reconciliacion, sentimientos de abandono,
culpabilizacion

-relacion con los hermanos, posibles alianzas

-adaptacion personal/emocional

-interés, rendimiento y adaptacion escolar

-calidad y cantidad de los vinculos con la comunidad

-sus propios deseos y expectativas
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C) Pautas de interaccion con los miembros

Se trataria de apreciar también las relaciones afectivas, comunicativas vy
preferenciales de los padres e hijos a través del lenguaje verbal y gestual, contacto
visual, fisico, acercamiento e interaccion con las figuras familiares, disponibilidad de
estas, etc. Lo anterior expuesto supone un amplio listado de factores evaluables;
por lo que en la peritacion se han de tener en cuenta las circunstancias por las que
atraviesan, focalizar el examen en el objeto de la pericia y evitar intervenciones

innecesarias.

Asimismo existen Técnicas de recogida de informacién que en su seleccion se
tendran en cuenta los criterios para su aplicacién (edad, finalidad, nivel escolar), las
caracteristicas psicométricas (fiabilidad, validez), etc. no se pretende prolongar la
exploracion mas de lo necesario con el fin de evitar intervenciones innecesarias,

estresantes para los sujetos y perpetuantes de la crisis, éstas son:

a) Entrevista

Se constituye el instrumento basico y fundamental tanto en la exploraciéon de los
diferentes miembros de la familia, como en la intervencién mediadora. Al realizar la
entrevista con cada progenitor permitira escuchar directamente sus preocupaciones
e intereses sobre los hijos, sus propias percepciones del problema, al mismo tiempo
que permitira apreciar las posibilidades de cooperacion y prever la posibilidad de
poder realizar una entrevista conjunta. Al realizarla con los hijos podra permitir
evaluar las dimensiones afectivas, de desarrollo y de socializacién, al mismo tiempo
que se pueda apreciar los sentimientos y relaciones con cada uno de sus

progenitores.

Yoana Guadalupe Salazar U y J. Paulino Dzib A.
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b) Los cuestionarios psicométricos. Se conceptuan como una medida objetiva y

representada de conducta. Se utilizan de dos clases:

1) Generales o aplicables de variedades tematicas:
Personalidad: HSPQ, 16 PF, CAQ, STAI, ADCA, HR-20...Adaptacién: BELL, IAC,
TAMAI...Inteligencia: OTIS, BETA, WAIS, WISC, RAVEN...

En los nifilos pequefios se utilizan técnicas proyectivas (TAT, CAT, Dibujo de la

familia, Fabulas de Duss) de juego diagndstico y de observacion.

Ansiedad: Cuestionario de Ansiedad Infantil (CAS)

Cuestionario de Ansiedad Estado/rasgo en Nifios (STAIC)

Capacidades Mentales: Bateria de evaluacion de Kaufmann para nifios (K.ABC)

Escala de Inteligencia de Wechsler para Nifios-Revisada (WISC-R), Escala de

Inteligencia para Preescolar y Primaria (WPPSI), Test de factor “g” de la Inteligencia
de Cattell, Test de Inteligencia General (TIG), Matrices Progresivas de Raven para

nifnos (RAVEN INFANTIL).

Cuestionario de Asercion en la Pareja (ASPA).

2) Especificos para Tematica de Familia:

Entrevista, Inventario de Actitudes y Habitos de Crianza, Cuestionario de
Habilidades y Técnicas Educativas, Cuestionario para hijos de padres divorciados,
Peritajes Psicolégicos Guarda y Custodia
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c) Las Técnicas Proyectivas

A través de este tipo de técnicas se puede apreciar esencialmente un mensaje
infantil, inconsciente, no manipulado por los diferentes miembros familiares, tanto de
los mas directos como de los mas alejados del nucleo familiar (por ejemplo;
abuelos/as, tios/as) y que puede resultar ser algunas veces contradictorio con el
mensaje verbal. Tanto las diversas técnicas graficas (Persona, Familia, Arbol, Casa,
Dibujo libre) como las tematicas, o de cualquier otro tipo de técnicas de tipo
proyectivo (Rorschach, Desiderativo) aportan elementos interesantes para poder
apreciar, de forma mas fiable, las interacciones con cada uno de los miembros de la

familia.

d) La observacion

De las actitudes y pautas de interaccidn de los sujetos individuales y del grupo
familiar, se intentara apreciar las relaciones afectivas y comunicativas mediante el
lenguaje verbal, gestual, contacto visual, acercamiento fisico, interacciones,

disponibilidad ante la interaccion, etc.

Discusioén

A la vista del panorama actual de los peritajes de custodia que se ha
esquematizado, no es dificil suponer que los Psicologos que se dedican al area de
la Psicologia Juridica estén interesados en mejorar la practica pericial en asuntos
legales; sin embargo, la aportacion debe estar respaldada por una metodologia
propia del ambito en el que se aplica. La tarea del Psicologo como perito del ambito
judicial implica asumir una doble responsabilidad: ejercer una funcién de analisis
para evaluar a una persona frente a una situacion pasada y presente con
proyeccién al futuro y que estas conclusiones sean lo suficientemente claras y
precisas para que faciliten y completen el conocimiento del Juez que lleva la causa.
El proceso de evaluacion que el Psicélogo utilice sera una herramienta para asistir

en la comprension de una situacidn que esta en tela de juicio y sobre todo que
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buscara la idoneidad de cuidado de las personas que en este caso son las que

importan: los hijos.

Peritajes Psicoldgicos Guarda y Custodia
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ANEXO 2

Caodiqgo Civil de la Republica Argentina

LIBRO PRIMERO

DE LAS PERSONAS

SECCION SEGUNDA

DE LOS DERECHOS PERSONALES EN LAS RELACIONES DE FAMILIA

TiTULO |
CAP. IX

DE LA SEPARACION PERSONAL

Art.201.- La separacion personal no disuelve el vinculo matrimonial.

Art.202.- Son causas de separacion personal:

1ro. El adulterio;

2do. La tentativa de uno de los cényuges contra la vida del otro o de los hijos, sean

0 no comunes, ya como autor principal, complice o instigador;

3ro. La instigacién de uno de los cényuges al otro a cometer delitos;

4to. Las injurias graves. Para su apreciacion el Juez tomara en consideracion la
educacion, posicion social y demas circunstancias de hecho que puedan

presentarse;

5to. El abandono voluntario y malicioso.
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Art.203.- Uno de los cényuges puede pedir la separacion personal en razén de
alteraciones mentales graves de caracter permanente, alcoholismo o adiccién a la
droga del otro cényuge, si tales afecciones provocan trastornos de conducta que

impiden la vida en comun o la del conyuge enfermo con los hijos.

Art.204.- Podra decretarse la separacién personal, a peticion de cualquiera de los
cényuges, cuando éstos hubieren interrumpido su cohabitacién sin voluntad de
unirse por un término mayor de dos anos. Si alguno de ellos alega y prueba no
haber dado causa a la separacion, la sentencia dejara a salvo los derechos

acordados al conyuge inocente.

Art.205.- Transcurridos dos afos del matrimonio, los cdényuges, en presentacion
conjunta, podran manifestar al Juez competente que existen causas graves que
hacen moralmente imposible la vida en comun y pedir su separaciéon personal

conforme a lo dispuesto en el articulo 236.

Cap. X - De los efectos de la separacion personal

Art.206.- Separados por sentencia firme, cada uno de los conyuges podra fijar
libremente su domicilio o residencia. Si tuviese hijos de ambos a su cargo se

aplicaran las disposiciones relativas al régimen de patria potestad.

Los hijos menores de 5 afios quedaran a cargo de la madre, salvo causas graves
que afecten el interés del menor. Los mayores de esa edad a falta de acuerdo de
los conyuges, quedaran a cargo de aquel a quien el Juez considere mas iddneo.
Los progenitores continuaran sujetos a todas las cargas y obligaciones respecto de

sus hijos.

Art.207 .- El conyuge que hubiere dado causa a la separacion personal en los casos
del articulo 202, debera contribuir a que el otro, si no dio también causa a la
separacion, mantenga el nivel econdmico del que gozaron durante su convivencia,
teniendo en cuenta los recursos de ambos. Para la fijacion de alimentos se tendra

en cuenta:

142



1ro. La edad y estado de salud de los conyuges;

2do. La dedicacion al cuidado y educacion de los hijos del progenitor a quien se

otorgue la guarda de ellos;
3ro. La capacitacién laboral y probabilidad de acceso a un empleo del alimentado;
4to. La eventual pérdida de un derecho de pension;

5to. El patrimonio y las necesidades de cada uno de los cényuges después de
disuelta la sociedad conyugal. En la sentencia el Juez fijara las bases para

actualizar el monto alimentario.

Art.208.- Cuando la separacion se decreta por alguna de las causas previstas en el
articulo 203 regira, en lo pertinente, lo dispuesto en el articulo anterior en favor del
cényuge enfermo, a quien, ademas, deberan procurarsele los medios necesarios
para su tratamiento y recuperacion, teniendo en cuenta las necesidades y recursos
de ambos conyuges. Fallecido el conyuge obligado, aunque se hubiere disuelto el
vinculo matrimonial por divorcio vincular con anterioridad, la prestacién sera carga
en su sucesion debiendo los herederos prever, antes de la particion, el modo de

continuar cumpliéndola.

Art.209.- Cualquiera de los esposos, haya o no declaracion de culpabilidad en la
sentencia de separacion personal, si no tuviera recursos propios suficientes ni
posibilidad razonable de procurarselos, tendra derecho a que el otro, si tuviera
medios, le provea lo necesario para su subsistencia. Para determinar la necesidad y
el monto de los alimentos se tendran en cuenta las pautas de los incisos 1ro., 2do. y
3ro. del Art. 207.

Art.210.- Todo derecho alimentario cesara si el conyuge que lo percibe vive en

concubinato o incurre en injurias graves contra el otro conyuge.

Art.211.- Dictada la sentencia de separacion personal el céonyuge a quien se

atribuyo la vivienda durante el juicio, o que continu6é ocupando el inmueble que fue
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asiento del hogar conyugal, podra solicitar que dicho inmueble no sea liquidado ni
partido como consecuencia de la disolucion de la sociedad conyugal si ello le causa
grave perjuicio, y no dio causa a la separacion personal, o si ésta se declara en los
casos del Art. 203 y el inmueble estuviese ocupado por el conyuge enfermo. En
iguales circunstancias, si el inmueble fuese propio del otro cényuge, el Juez podra
establecer en favor de éste una renta por el uso del inmueble en atencién a las
posibilidades econdmicas de los coényuges y al interés familiar, fijando el plazo de
duracion de la locacion. El derecho acordado cesara en los casos del Art. 210.
También podra declararse la cesacidon anticipada de la locacion o de la indivisidn si

desaparecen las circunstancias que le dieron lugar.

Art.212.- El esposo que no dio causa a la separacion personal, y que no demando
ésta en los supuestos que prevén los articulos 203 y 204, podra revocar las

donaciones hechas a la mujer en convencion matrimonial.

CAP. XI - DE LA DISOLUCION DEL VINCULO

Art.213.- El vinculo matrimonial se disuelve:

1ro. Por la muerte de uno de los esposos;

2do. Por el matrimonio que contrajere el conyuge del declarado ausente con

presuncion de fallecimiento;

3ro. Por sentencia de divorcio vincular.

CAP. XII - DEL DIVORCIO VINCULAR

Art.214.- Son causas de divorcio vincular.

1ro. Las establecidas en el articulo 202;
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2do. La separacion de hecho de los conyuges sin voluntad de unirse por un tiempo
continuo mayor de tres afios, con los alcances y en la forma prevista en el articulo
204.

Art.215.- Transcurridos tres afnos del matrimonio, los conyuges, en presentacion
conjunta podran manifestar al Juez competente que existen causas graves que
hacen moralmente imposible la vida en comun y pedir su divorcio vincular, conforme

lo dispuesto en el articulo 236.

Art.216.- El divorcio vincular podra decretarse por conversion de la sentencia firme

de separacién personal, en los plazos y formas establecidos en el articulo 238.

CAP. X1l

DE LOS EFECTOS DEL DIVORCIO VINCULAR

Art.217.- La sentencia de divorcio vincular producira los mismos efectos
establecidos para la separacion personal en los articulos 206, 207, 208, 209, 210,
211 y 212. Los cényuges recuperaran su aptitud nupcial y cesara la vocacion

hereditaria reciproca conforme a lo dispuesto en el articulo 3574, ultimo parrafo.

Art.218.- La prestacion alimentaria y el derecho de asistencia previsto en los
articulos 207, 208 y 209 cesaran en los supuestos en que el beneficiario contrajere
nuevas nupcias, viviere en concubinato o incurriese en injurias graves contra el otro

cényuge.

VEASEConsultahttp://www.redetel.gov.ar/Normativa/Archivos%20de%20Normas/Co
digoCivil.htm de fecha 19 de Enero de 2010 a las 2:30 P.M.

145



ANEXO 3
Divorcio vincular, causales de divorcio, separaciéon

personal y aptitud matrimonial

DERECHO DE FAMILIA

LA DISOLUCION DEL VINCULO MATRIMONIAL

Concepto:

Existen diversas causales sobrevinientes a la celebracion del matrimonio que
causan su disolucion y consiguientemente, se produce la extincion de toda relacion
juridica matrimonial.

Nuestro Codigo Civil, en su Art. 213 dispone que: “El vinculo matrimonial se
disuelve:

1. Por la muerte de uno de los esposos

2. Por el matrimonio que contrajere el conyuge del declarado ausente con presuncion de
fallecimiento

3. Por sentencia de divorcio vincular.

Estas causales de disolucién matrimonial producen diversas consecuencias juridicas que

analizaremos en otra edicién, como por ejemplo la adquisicion de nueva aptitud nupcial.

- DIVORCIO VINCULAR Y SEPARACION PERSONAL

Debemos distinguir el concepto de divorcio vincular y separacion personal:

La separacion, personal no disuelve el vinculo matrimonial, ya que esta situacion prevista por
la ley solo se limita a autorizar a los cOnyuges a vivir separados, sin adquirir una nueva
aptitud matrimonial.

Contrariamente, el divorcio vincular permite al divorciado contraer un nuevo matrimonio

Ante un conflicto matrimonial, la ley ofrece estas dos soluciones alternativas, pudiendo ser la
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separacion personal un paso previo para llegar al divorcio vincular.

Nuestro Caodigo Civil regula en su articulado las distintas causales de Separacion Personal y

de Divorcio Vincular que graficaremos en el siguiente cuadro:

Separacién

Personal

Causales

Divorcio vincular

Art. 202

Culpa
(Causal Subjetiva)

1. Adulterio

2. Tentativa de uno de los
conyuges contra la vida del
otro o de los hijos, sean o no
comunes ya como autor
principal, complice o
instigador

3. Instigacion de uno de los
conyuges al otro a cometer
delitos.

4. Injurias graves. Para su
apreciacion, el Juez tomara
en consideracion la
educacion, posicion social y
demas circunstancias de
hecho que puedan
presentarse

5. Abandono voluntario y

malicioso

Art. 214

(Inciso 1°)

Art. 205

2 afos desde la celebracion

del matrimonio

Tienen que haber transcurrido

Presentaciéon Conjunta

Los conyuges en
presentacion conjunta,
podran manifestar al Juez

competente que existen

Art. 215

Tiene que haber transcurrido
3 afos desde la celebracion

del matrimonio
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causas graves que hacen
moralmente imposible la via

en comun

Art. 203 Trastornos de la Conducta | No es causal de divorcio

Uno de los conyuges puede  [Pero transcurridos 3 afios de
pedir la separacion personal (la sentencia de separacion
en razon de: personal, puede convertirse
- Alteraciones mentales en divorcio vincular

graves de caréacter
permanente

- Alcoholismo 6

- Adiccioén a la droga del otro
conyuge

Si tales afecciones provocan
trastornos de conducta que
impiden la vida en comun o

la del conyuge enfermo con

los hijos.

Conversién de la Separacién Personal en divorcio vincular

Art. 216 - “El divorcio vincular podréa decretarse por conversion de la sentencia firme de

Separaciéon Personal, en los plazos y formas establecidas en el Art.238”

Art. 238 - "Transcurrido un afo de la sentencia firme de Separacion Personal, ambos
conyuges podran solicitar su conversion en Divorcio Vincular en los casos de los Articulos
202, 204 y 205. Transcurridos tres afios de la sentencia firme de Separacién Personal,
cualquiera de los conyuges podré solicitar su conversion en divorcio vincular en las hipotesis
de los Articulos 202, 203, 204 y 205.

Esta nota solo pretende divulgar los conceptos basicos sobre el tema, por lo que
recomendamos que ante una situacion particular, consulte a su abogado de confianza quien
lo asesorara adecuadamente.

Puede hacer consultas especificas en nuestro foro, las que seran simplemente de caracter

informativo, pero siempre debera recurrir finalmente a su letrado de confianza.
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