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La custodia monoparental en camino
de transicién hacia la custodia compartida
en México

Single-Parent Custody on the Way to Transition
to Shared Custody in Mexico
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Resumen

Con fundamento en el principio del interés superior del menor, este ar-
ticulo plantea la importancia de reconocer las razones por las cuales
se debe llevar a cabo el cambio de custodia monoparental preferen-
cial hacia custodia compartida, como régimen preferente en México.
En la estructura de este estudio, se consideran tres aspectos fundamen-
tales: Primero, el interés superior del menor y los criterios principales que
sustentan la custodia compartida: por un lado, el derecho a la convivencia
con ambos padres y por el otro, el deber de crianza que pertenece a pa-
dre y madre en igualdad de circunstancias. Segundo, se muestran algu-
nas excepciones a considerar, en la asignacion preferente de la custodia
compartida. Tercero, se presenta un andlisis de la legislacién mexicana,
con relacién a los conceptos de custodia monoparental y compartida, que
permite observar la situacién juridica de ambas modalidades. Por ultimo,
se presentan conclusiones que sustentan los beneficios de llevar a cabo la
transicion de la custodia monoparental hacia la custodia compartida como
preferente en la legislaciéon mexicana.
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Abstract

Based on the child’s best interest, this article proposes the importance
of recognizing the reasons why the change from preferential single-parent
custody to shared custody should be carried out as a preferential regime in
Mexico. The approach of this study focuses on three fundamental aspects
to consider: First, it is based on the child s best interest and the main cri-
teria that support shared custody: On the one hand, the right to coexist
with both parents and, on the other, the duty of parenting that belongs to
father and mother in equal circumstances. Second, there are some excep-
tions to consider, in the assignment of shared custody is preferred. Third,
an analysis of Mexican legislation is presented in relation to the concepts
of single-parent and shared custody, which allows us to observe the legal
situation of both modalities. Finally, it concludes with the benefits of ca-
rrying out the transition from single-parent custody to prefer shared custo-
dy in Mexican legislation.

KEYWORDS: Shared custody, child’s best interest, equal shared parental
responsibility.
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l. Introduccion

Es evidente que el mundo actual ha vivido una serie de cambios importan-
tes y de gran trascendencia. Estos cambios han llegado, ademas, acom-
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panados de grandes avances a nivel tecnolédgico, educativo y cultural. Sin
embargo, como parte de esta transicion, la sociedad también se enfrenta a
nuevos retos y formas de vida en el ambito de pareja y de familia. En este
sentido, ese proceso de transformacion implica cambios en el ambito juri-
dico, el cual debera adaptarse a una nueva realidad social. Consecuente-
mente, el derecho familiar ha tratado de ajustarse a las caracteristicas de
la actualidad en sus legislaciones, en instituciones juridicas como el matri-
monio y el divorcio, y los efectos que se deriven de ambas.

En este sentido, dentro del marco de los derechos humanos y con la fina-
lidad de otorgar una mayor proteccion juridica a los integrantes de la familia,
principalmente a los ninos, ninas y adolescentes, el proceso de ruptura ma-
trimonial conlleva el origen de un nuevo concepto juridico con fundamento
en el interés superior del menor: la custodia compartida. Régimen que per-
mite garantizar y proteger los derechos de convivencia tanto de los progeni-
tores, como los de los hijos.

La custodia compartida es una modalidad que paises como Argentina,
Estados Unidos, Francia y Espana, entre otros, han adoptado en sus le-
gislaciones familiares, otorgandole el caracter de preferente y dejando en
segundo término la custodia monoparental. Esto ha mostrado resultados
favorables en la mayoria de los casos, debido a los beneficios emocionales
en ninos, ninas y adolescentes, ya que “la custodia compartida permite la
equiparacion de ambos padres en cuanto al ejercicio de las funciones pa-
rentales. Ello es beneficioso tanto para el menor, como para los progeni-
tores, pues se evita, asi, el sentimiento de pérdida que tiene el progenitor
cuando se atribuye la custodia al otro progenitor...”.*

Por su parte, la custodia monoparental “cumple con su cometido benefi-
ciando a los hijos y a los padres; sin embargo, segun estadisticas realizadas
en paises como Estados Unidos, demuestran que en la gran mayoria de
los casos es deficitaria y contraria a los objetivos que persigue, generando
consecuencias negativas para los menores”.? Es decir que, la custodia in-
dividual otorga proteccién a los nifos, ninas y adolescentes, sin embargo,

1 Herrera Lopez, Ana Maria, La custodia compartida, Tesis de licenciatura, Universidad
de Almeria, 2019, p. 32, disponible en: http://repositorio.ual.es/handle/10835/7870.

2 Pérez Gandara, Raymundo, “La custodia compartida en el derecho familiar”, Hechos
y Derechos 1, nim. 42, 2017, disponible en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.
php/hechos-y derechos/article/view/11792/13602.
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no siempre es considerada la idénea, ya que, por ejemplo, en el caso de la
custodia compartida, no soélo implica la salvaguarda de los derechos de
los menores, sino que, ademas, respeta los deberes y derechos de los pro-
genitores. De acuerdo con lo anterior, Romero Coloma, en “La custodia
compartida”, expresa al respecto: “En general, se estimaba que la medida
de guarda y custodia compartida podia dar satisfaccion mas adecuada al
interés del menor, o, al menos, una satisfaccion mas adecuada que otras
posibilidades. Tengamos en cuenta que los hijos, salvo circunstancias ex-
cepcionales concurrentes, desean convivir con su padre y con su madre”.®

En el caso de México, al hablar de la probleméatica de asignacién de
guarda y custodia en casos de separacion de los progenitores, la custo-
dia compartida se presenta como una opcion, pero sélo en algunos codi-
g0s se reconoce como la primera alternativa. Sin embargo, hoy por hoy la
legislacion mexicana vive un proceso de transicion cultural y juridico, que
nos lleva a buscar un cambio que logre dejar atras la custodia monoparen-
tal y dar un paso hacia la asignaciéon preferente de la custodia comparti-
da. Dicho proceso de transicién al cambio ya se ha iniciado, y lo podemos
ver reflejado en las siguientes acciones: a) existen algunos estados que ya
han adicionado a sus legislaciones la modalidad de la custodia comparti-
da de manera preferencial, b) paralelamente, se presentan algunas resolu-
ciones de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en donde se prioriza
el interés superior del menor en los conflictos que afectan a nifos, ninas
y adolescentes. Aunado a lo anterior, es comun actuar en perspectiva a la
declaracion de los Derechos Humanos que es reconocida en México, a par-
tir de la reforma constitucional de 2011.4

El objetivo general de este articulo consiste en precisar las razones y
beneficios por los cuales se debe llevar a cabo el cambio de custodia mo-
noparental preferencial hacia la custodia compartida como régimen pre-

3 Romero Coloma, Aurelia Maria, Los abusos del régimen de visitas como supuestos de
incumplimiento, Aranzadi, 2012, pp. 65-81.

4 Nota: Con fecha junio de 2011 se llevo a cabo una de las méas importantes reformas
constitucionales en México, la cual dio la pauta al reconocimiento de los derechos huma-
nos, otorgando a los tratados internacionales el mismo nivel de jerarquia que la Constitu-
cién mexicana, por ende los derechos fundamentales y los principios pro persona, prin-
cipio de autonomia del menor y el principio del interés superior del menor son criterios
prioritarios al momento de tomar decisiones respecto a los nifos, ninas y adolescentes.
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ferente en los casos de separacion de los progenitores y asignacién de
la guarda y custodia de los ninos, nifas y adolescentes en México. Es asi
como nace el enfoque del presente documento, en donde, a través de re-
flexionar sobre los siguientes temas y subtemas, se invita a reconocer la
importancia de la transicion de custodia monoparental a custodia compar-
tida preferente en la legislacion mexicana.

Il. El interés superior del menor como fundamento de criterios
que sustentan las bases para considerar la custodia
compartida como régimen preferente

Actualmente, el principio del interés superior del menor es considerado el
criterio de proteccion a la nifez de mayor trascendencia internacional, con
fundamento en la Convencién de los Derechos del Nifo y de acuerdo con la
perspectiva de los derechos humanos, que en la actualidad guia las deci-
siones en torno a la esfera del menor en la mayoria de los paises.® Es en
1989 que se lleva a cabo la firma de este tratado, el cual cuenta con un
total de 54 articulos creados con la finalidad de proteger el desarrollo y
bienestar integral de los ninos, ninas y adolescentes. En su articulo terce-
ro, describe al interés superior del menor como el criterio fundamental en
el que deberan basarse los Estados para la toma de decisiones, en consi-
deracion a los nifos, ninas y adolescentes, y con ello asegurar su adecua-
da proteccion.

México se adhiere a este tratado en 1990. Al momento de firmarlo y ra-
tificarlo, se comprometié a transformar la vida de los nifos, ninas y adoles-
centes. Sin embargo, tuvieron que pasar 10 afnos después de la adhesion
a la Convencion de los Derechos del Nifo, para que, en octubre del 2011,
el principio del interés superior del menor fuera integrado a la Constitucién
mexicana, en su articulo 4o., el cual se establece:

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira
con el principio del interés superior de la nifiez, garantizando de ma-

5 Nota: la Convencion de los Derechos del Nifio es considerado el tratado internacional
ratificado por el mayor nimero de paises de la Organizacion de las Naciones Unidas (to-
dos los miembros, a excepcion de Estados Unidos).
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nera plena sus derechos. Los ninos y las ninas tienen derecho a la
satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y
sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio debera
guiar el disefno, ejecucion, seguimiento y evaluacion de las politicas
publicas dirigidas a la nifez.®

Ahora bien, de la mano del interés superior del menor y en el primer
parrafo del mismo articulo 4o0., se reconoce el principio de igualdad: “La
mujer y el hombre son iguales ante la ley”, asumiendo el compromiso de
cumplir con dicho principio mediante la creacién de una legislacién que
permite: “la proteccién de la organizacién y el desarrollo de la familia”. Con
base en lo anterior, se considera entonces que el principio de igualdad, la
proteccion a la familia y garantia del interés superior del menor, constitu-
yen el fundamento juridico sobre el cual versa la trascendencia de la custo-
dia compartida. En conjunto, estos criterios generan la siguiente hipétesis:
al procurar el derecho a vivir en familia, se debe considerar el principio de
igualdad en ambos progenitores y el principio del interés superior del me-
nor, como criterios prioritarios en las resoluciones de conflictos referentes a
la asignacién de guarda y custodia. La modalidad que garantiza el cumpli-
miento de ambos principios es justamente la custodia compartida.

De lo anterior, surge la necesidad de llevar a cabo un andlisis de la le-
gislacion mexicana, debido a que, aungue ya se ha iniciado un proceso de
cambio de la custodia monoparental a la compartida, todavia son mayoria
los Estados que mantienen la postura de preferencia hacia la custodia indi-
vidual. Mas adelante detallaremos qué Estados reconocen la custodia pre-
ferente y cuales alin no han evolucionado en este sentido. Para iniciar, se
parte de dos conceptos basicos: a) la patria potestad: “es una institucion
de Derecho Civil que tiene por objeto la guarda y proteccion de los hijos
menores y de sus bienes. El ejercicio de ésta implica un conjunto de de-
rechos, obligaciones y facultades que la ley senala a los ascendientes”.” Y
b) la guarda y custodia: la cual “define con quien va a convivir el hijo cuan-
do se produce un divorcio o una separacién. Mencionando que puede ser

8 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, publicada en el Diario Oficial
de la Federacion el 5 de febrero de 1917, Gltima reforma: 28 de mayo de 2021.
7 Soto, Ricardo, Nociones de derecho positivo mexicano, México, Esfinge, 2011, p. 82.
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adjudicado tanto al padre como a la madre”.® Es con base en ambos con-
ceptos juridicos que nace la figura de la custodia compartida, con la inten-
cién de que la proteccion de los hijos se lleve a cabo de manera conjunta.

A continuacion, se presentan los criterios y bases que sirven como fun-
damento para considerar la custodia compartida, como la opcién idénea
para convertirse en el régimen preferente en la legislacion mexicana.

1. Derecho de convivencia con ambos padres

En primer lugar, se encuentra el derecho de convivencia con ambos pa-
dres, considerado como una prerrogativa de los ninos, ninas y adolescen-
tes que debe prevalecer alin en casos de separacion. Salvo que exista una
situacion de riesgo o violencia, los hijos e hijas mantienen el deseo de se-
guir vinculados a sus padres. Es decir, que la convivencia se debe garanti-
zar, y solo bajo razones o situaciones de riesgo o afectacion, separar a los
hijos de sus padres sera una opcién viable, Unicamente bajo causas o ca-
sos excepcionales. Esto prohibiria a cualquier persona o autoridad, la limi-
tacion de ese derecho humano, salvo que un previo procedimiento judicial
llevado con estricto apego a la ley asi lo indicara. Puesto que, si bien el di-
vorcio concluye con el lazo matrimonial que unia a los progenitores, no de-
biera ser una razén para romper el vinculo paterno y materno con los hijos.

Esta premisa resulta basica en el contexto de la custodia compartida, el
vinculo paterno y materno deben perdurar de manera positiva posterior al
divorcio, debido a que el impacto, que intrinsecamente genera la ruptura,
perder o disminuir el contacto con alguno de los progenitores daria como
resultado una mayor afectacion, lo cual sucede cuando existe un progenitor
custodio y un no custodio. De hecho, se dice que “los progenitores que no
tienen la custodia presentan una media mas elevada de pensamientos ne-
gativos que los custodios, también existe un alto nivel de pensamientos ne-
gativos correlacionados a menor bienestar psicolégico en ambos grupos”.®

& Gonzalez Reguera, Elizabeth, “Guarda y Custodia del Menor”, Ponencia en el Congreso
Internacional de Derecho familiar del 22 al 24 de noviembre 2005, México, UNAM, Facul-
tad de Derecho, 2005.

° Nelson Zicavo, Parentalidad y Divorcio (Des)Encuentros en la familia latinoamericana,

México, ALFEPSI, 2016.
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Es decir, que la afectacién también sucede en el caso de los progenitores,
quienes en teoria mantienen una madurez suficiente para afrontar sus de-
cisiones. Los ninos, ninas y adolescentes, sujetos de derecho considerados
vulnerables y en proceso de maduracion, presentan en consecuencia una
mayor probabilidad de resultar afectados de manera negativa al transitar
por una ruptura familiar.

Al partir del ambito universal de los derechos humanos, los nifos, ninas
y adolescentes cuentan con el derecho a la convivencia con ambos padres,
sustentado en el caracter internacional en la Convencion de los Derechos
del Nifo, que considera en su articulo 9o0., la importancia de que los nifos,
ninas y adolescentes no sean separados de sus padres, y en caso de asi
requerirse debido a la ruptura matrimonial, debera apelarse al interés su-
perior del menor para establecer con quién habra de vivir el nino y asegurar
el contacto con el progenitor no custodio.°

En el caso de la legislacidon mexicana, la convivencia con ambos padres
deriva de las facultades que nacen de la patria potestad, por tanto, es con-
siderado como un supuesto juridico que se observa en las normativas re-
lacionadas con el ambito de derecho familiar. Por ejemplo, se presenta en
el Codigo de Civil de Puebla en su articulo 635 el cual hace referencia a la
importancia de reconocer este derecho de convivencia con ambos proge-
nitores, y no soélo esto, sino que lo decreta extensivo incluso a sus familias,
pues la finalidad principal derivada de este derecho consiste en lograr la
integracion e identidad plena de los menores con respecto a su familia.

10 Convencion sobre los Derechos del Nino, aprobada por la Asamblea General de las
Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989. Articulo 9o., primer y tercer parrafo: 1. Los
Estados Parte velaran por que el nino no sea separado de sus padres contra la voluntad
de éstos, excepto cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes
determinen, de conformidad con la ley y los procedimientos aplicables, que tal separa-
cion es necesaria en el interés superior del nino. Tal determinacion puede ser necesaria
en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifo sea objeto de maltrato
o descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse
una decision acerca del lugar de residencia del nifo. 3. Los Estados Parte respetaran el
derecho del nino que esté separado de uno o de ambos padres a mantener relaciones
personales y contacto directo con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contra-
rio al interés superior del nino.

11 Articulo 635 del Codigo Civil para el Estado Libre y Soberano de Puebla. Publicado en
el Diario Oficial de la Federacion en abril de 1985, Articulo 635. La ley reconoce el dere-
cho de convivencia que tienen los menores con sus padres y con las familias de ambos.
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Otras legislaciones también hacen mencién de este derecho de conviven-
cia, anteponiéndolo ante cualquier situacion de separacion de los padres,
y cuidando que sea respetado, mediante un régimen de visitas, en los ca-
sos de custodia monoparental asignada.

El propésito de iniciar este documento desde un &mbito internacional,
luego nacional y posteriormente estatal, muestra la trascendencia del prin-
cipio del interés superior del menor y su relacién con el derecho de con-
vivencia con ambos padres. Ahora bien, una vez abordada la normativa,
observemos este derecho desde la perspectiva de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, quien también ha expresado su postura al respecto,
pues considera que

la convivencia debe darse en un entorno seguro y confortable de un
nino con sus progenitores, lo cual resulta un derecho fundamental de
la mas elevada importancia para su desarrollo, en funcion del interés
superior de la infancia, consagrado tanto en la Constitucién Federal,
como en tratados internacionales de los que México es parte.*?

Agregando a lo anterior, la Suprema Corte de Justicia de la Nacién tam-
bién se ha pronunciado a favor de la convivencia familiar, como se muestra
en la tesis nUm. 2004703, en donde se establece la relacion entre guar-
da y custodia respecto al régimen de convivencia, ambas dirigidas a salva-
guardar el derecho de convivencia con ambos padres, garantizando asi el
vinculo de relaciones personales y de trato directo de forma regular con los
progenitores. Esto en aras de conservar la dindmica familiar, priorizando de
esta forma el sano desarrollo de la personalidad de los ninos, nifas y ado-
lescentes.*® Ciertamente esta no es la Unica postura que la Suprema Corte
ha presentado. Por ejemplo, respecto al comentario anteriormente hecho

La convivencia permite el conocimiento directo de los menores con sus ascendientes y
demas parientes, a fin de lograr su integracién al ndcleo familiar y obtener la identidad
plena de los menores en el grupo social a que pertenece.

12 Tesis: 111.20.C.81 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca,
junio de 2017, t. IV, p. 2987.

13 Tesis - 2004703. 1a. CCCVI/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su
Gaceta, Libro XXV, octubre de 2013, t. 2, p. 1051, disponible en: https://sjf.scjn.gob.mx/.
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con relacién a que las obligaciones derivadas de la paternidad o materni-
dad no terminan con el divorcio, ha expresado:

las personas menores de edad no deben ser inmiscuidas en los con-
flictos de sus padres, quienes deben asumir responsablemente su
obligacion de crianza, con la mejor disposiciéon para seguir convivien-
do con estas, educandolas consciente e integralmente, e inculcando-
les valores y principios conductuales, pues la maternidad o paterni-
dad no termina con una separacion o el divorcio.**

Es asi como los preceptos legales mencionados fundamentan la razén
por la cual el derecho de convivencia en igualdad de circunstancias con
ambos padres es uno de los principales criterios a considerar al momento
de elegir la custodia compartida frente a la custodia monoparental. Ahora
bien, la doctrina también mantiene posturas que sustentan este cambio,
pues en el ambito juridico, dan pauta para reconocer que, en esta moda-
lidad bipartita, es posible compartir los deberes y responsabilidades de los
progenitores para con sus hijos. La “custodia compartida es aquella en la
que ambos padres tienen la custodia legal y fisica de sus hijos. Esto impli-
ca que comparten los derechos y responsabilidades en la educacion, for-
macién, manutencion y toda actividad relacionada con la crianza de los
hijos”.*® Esta definicién conlleva dejar a los progenitores en igualdad de cir-
cunstancias y, con ello, garantizar el derecho de convivencia para ambos.

En el mismo sentido, se considera que el convivir diario, permite a los
ninos, ninas y adolescentes mantener un mejor equilibrio integral, pues al
contar con la presencia de ambos padres de manera cotidiana, el senti-
miento de pérdida que genera la ruptura matrimonial es menos impactan-
te. Por ende,

La custodia compartida provee a los menores de mejor calidad de
vida, puesto que siempre existen dos para responder y satisfacer las
necesidades de los hijos, por un lado, y por el otro, los menores es-

14 Tesis 2022988. 1.30.C.433 C (10a.), Libro 85, abril de 2021, t. lll, pp. 2020 y 2021,
disponible en: https://sjf.scjn.gob.mx/.

15 Morgenbesser, Mel y Nehls, Nadine, Joint Custody: An Alternative for Divorcing Fami-
lies, Chicago, Rowman & Littlefield Publishers, 1981.
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tablecen un fuerte lazo afectivo con ambos padres y reduce el sen-
timiento de pérdida que se da en los casos de divorcio y cuando se
decreta la custodia Unica.1®

Una vez evidenciada la importancia de garantizar el derecho de convi-
vencia, pasemos a un segundo criterio que sirve para dar mayor fuerza al
anterior. Consideremos concretamente que el cuidado diario, la atencién y
educacion por parte de ambos padres, asi como la presencia de manera
cotidiana frente a sus hijos, sélo puede darse equitativamente bajo un su-
puesto: el reconocimiento de igualdad de derechos para los progenitores.

2. Deber de crianza de los padres igualdad de circunstancias

Derivado del principio de igualdad que contempla el articulo 40. de la
Constitucién mexicana, basado en la Convencion Americana sobre Dere-
chos Humanos, se establece como prioridad que los Estados parte tomen
las medidas necesarias para asegurar la igualdad de derechos y responsa-
bilidades de los conyuges durante y después del matrimonio, con base en
el interés superior de la ninez.'” Sobre esta base, surge el segundo criterio
de andlisis en este documento: el deber de crianza de los padres en igual-
dad de circunstancias. Para fines de este estudio, se entiende por crianza
“el proceso en el tiempo y el espacio que permite tener cuidado del nino
hasta que se hace adulto”.*® Parte de este proceso incluye las acciones

16 Ppérez Contreras, Maria de Montserrat, “Reflexiones en torno a la custodia de los

hijos: La custodia compartida y las reformas de 2004”, Boletin Mexicano de Derecho
Comparado, México, nim. 116, mayo-agosto de 2006, pp. 501-534.

17 QOrganizacion de los Estados Americanos (OEA), Convencién Americana sobre Dere-
chos Humanos “Pacto de San José de Costa Rica”, 22 de noviembre de 1969. Articulo
17-4: “Los Estados Parte deben tomar medidas apropiadas para asegurar la igualdad de
derechos y la adecuada equivalencia de responsabilidades de los conyuges en cuanto al
matrimonio, durante el matrimonio y en caso de disolucion de este. En caso de disolu-
cion, se adoptaran disposiciones que aseguren la proteccion necesaria de los hijos, sobre
la base Unica del interés y conveniencia de ellos”.

18 “La crianza: su importancia en las interacciones entre padres e hijos”, disponible
en: https://www.sepypna.com/revista-sepypna/articulos/crianza-importancia-interaccio

nes-padres-hijos/.
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propias de un progenitor, tales como el afecto, la educacién y la manuten-
cion, entre otras.

Asi mismo, la Convencidon Americana sobre Derechos Humanos y la
Convencién sobre los Derechos del Nifo, reconocen la existencia de nor-
mas constitucionales o estatales que establecen una edad en donde los
hijos deberian permanecer bajo el cuidado de la madre. Sin embargo, en
estos casos, reconocen también la responsabilidad del juez y la facultad
de ser él quien designe a quién debera mantener la guarda y custodia de
los hijos, decisién que debera basarse en el interés superior de la ninez y
del principio de igualdad de género, buscando realizar un analisis objetivo
de las capacidades y aptitudes de los progenitores para considerar la po-
sibilidad de que ambos puedan quedar a cargo de la custodia de los hijos.
En México, asi lo establece la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, pro-
curando una interpretacion libre de estereotipos de género y en la cual se
considere la dinamica familiar.

En la misma linea, se asume que al reconocer el tipo de dinamica fami-
liar se abre espacio a la igualdad de derechos de los padres y las funciones
que realizan dentro del nlcleo familiar, por lo que al estudiar cada caso,

el examen que realicen las autoridades competentes para decidir so-
bre una tenencia, sera ejecutado a través de un analisis que respete
el interés superior de la nifez, pero que también tome en cuenta las
cualidades de los padres, dejando de lado consideraciones basadas
en estereotipos o prejuicios sociales sobre la idoneidad y capacidad
parental o la preferencia materna.®

Cuando existe un matrimonio, en donde fisicamente los padres coha-
bitan en un mismo espacio junto a sus hijos, resulta sencillo considerar
que los deberes de crianza sean compartidos, puesto que la presencia de
ambos progenitores supone la corresponsabilidad de sus funciones. Sin
embargo, cuando surge una ruptura matrimonial y los progenitores se se-
paran, nace el reto de llevar a cabo dichas tareas de manera conjunta para
con los hijos. En ese escenario, la participacion de ambos padres respecto
a la educacion, trato y cuidado de los hijos, parte del supuesto en que am-

19 Quevedo-Sacoto, Daniela Araceli, “Problematica de tenencia compartida a partir del
interés superior de los nifios, nifias y adolescentes”, lustitia Socialis, publicada el 1 de

febrero de 2020, p. 678.
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bos progenitores deberan considerarse aptos y adecuados para el ejercicio
de la guarda y custodia, de acuerdo con el principio de igualdad de género
reconocido en nuestra Constitucion.

En este sentido, hablar de igualdad juridica para las partes involucradas
en el matrimonio, y comprender la paridad de género en la toma de deci-
siones de caracter familiar, implica considerar que en tanto no se tenga co-
nocimiento de una situacion de riesgo para los hijos, ambos progenitores
podran llevar a cabo la crianza de aquellos, es decir

debe quedar claro que no existen argumentos para descalificar a un
padre respecto del otro en la crianza de los hijos, ni aquellos promo-
vidos por las practicas culturales, roles y estereotipos de género que
siempre perjudicaran a alguna de las partes, en este caso a uno o
varios miembros de la familia.?°

En referencia a lo aqui planteado, la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién, hace siete anos, tuvo a bien crear el “Protocolo para juzgar con pers-
pectiva de género”, el cual constituye el fundamento juridico utilizado para
resoluciones que impliquen el andlisis de los estereotipos y los roles de gé-
nero. Mejor aln, en el 2020 se publica una nueva versién de este protoco-
lo, consolidandose como un factor de cambio en la perspectiva de género
en la resolucién de los asuntos familiares.

Basta revisar la doctrina de la Primera Sala en materia familiar para
atestiguar una profunda transformacion de instituciones que, poco a
poco, han abandonado su anclaje en los codigos civiles de influen-
cia decimondnica, para nutrirse de estandares constitucionales que
cuestionan, entre otros, los paradigmas sobre el modelo ideal de fa-
milia, la conceptualizacion de las labores de cuidado como trabajo no
remunerado y la relevancia del libre desarrollo de la personalidad en
casos de divorcio.?*

20 Garcia Villaluenga, Leticia y Bolafios Cartujo, José Ignacio, “Situacion de la mediacion
familiar en Espana: deteccion de necesidades: desafios pendientes”, Subdireccion de
informacion Administrativa y Publicaciones, 2007, p. 64.

2t Suprema Corte de Justicia de la Nacion, “Protocolo para juzgar con perspectiva de

género”, 2020.
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Es asi como, hoy en dia, los cambios de roles en la sociedad y en la fa-
milia nlcleo son una realidad, misma que los tratados internacionales y
las legislaciones de cada pais consideran en atencion al principio de igual-
dad de género. Derivado de lo anterior, habra casos en donde sea el padre
quien mayoritariamente tenga a su cargo el rol de cuidados y proteccion
para los hijos, ya sea por cuestiones de trabajo por parte de mama, o por-
que asi se ha acordado entre las partes. Al llegar la separacion de los pro-
genitores, esto debera ser considerado como criterio de asignacién para la
guarda y custodia, asi como todos aquellos que se identifiquen con base al
interés superior del menor. Al respecto existen algunas tesis emitidas por
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en donde se reconoce que no
existe un ordenamiento juridico que defina o establezca idoneidad absolu-
ta para padre o madre, respecto a la guarda y custodia de los hijos, puesto
que bajo el principio de igualdad de género se reconoce que ambos estan
capacitados para atender a los hijos.??

El andlisis de perspectiva de género y los criterios basados en el interés
superior del menor, facilitan el entorno de igualdad que supone el ejercicio
del deber de crianza de los padres, a partir del principio de que tanto hom-
bres como mujeres, se consideren capacitados para llevar a cabo el cuida-
do de los hijos. Lo anterior trae consigo otro cambio de criterio al momento
de emitir una resolucién relacionada con la guarda y custodia de nifos, ni-
Aas y adolescentes, que propone evitar la preferencia automatica a cual-
quiera de los padres.?3 Por lo tanto,

dar automaticamente preferencia a la madre, o en su caso a cual-
quiera de los padres sobre el otro, bajo cualquier argumento de orden
natural o de género en la custodia de los hijos, genera problemas de
indole constitucional y violenta la legislacion especifica respecto a los
derechos de los padres y de los hijos al proceso justo, a la igualdad
en el proceso, y a la igualdad en la proteccion en y ante la ley.?*

22 Tesis Aislada ndm. la. XCV/2012 (10a.) de la Suprema Corte de Justicia, primera
sala, 31 de mayo de 2012 (Tesis Aisladas). Tesis Aislada nim. 1a. XCVIIl/2012 (10a.) de
la Suprema Corte de Justicia, primera sala, 31 de mayo de 2012 (Tesis Aisladas)

23 Existe una tendencia favorecer a la madre en los casos de asignacion automatica
de la guarda y custodia en menores de 7 y 12 afos en algunos estados de México, sin
embargo, se abordara este tema en el siguiente apartado de esta investigacion: “Analisis
del concepto custodia monoparental y custodia compartida en la legislacion mexicana”.

24 Melton, Brian J., “Solomon’s Wisdom or Solomon’s Wisdom Lost: Child Custody in
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Considerar la presencia de ambos padres en el desarrollo de vida € in-
fancia de los nifos, nifas y adolescentes aun después de la ruptura ma-
trimonial, es una situacion que permite brindar a los hijos la garantia de
convivencia con los progenitores, pero también supone una corresponsabi-
lidad en las labores de crianza de los padres, lo cual refleja la igualdad de
atribuciones y beneficios para ambas partes. Quiza por esta razén se con-
sidera “la custodia compartida como la modalidad mas adecuada para el
bienestar de los hijos y el Unico modelo posible para defender el principio
de igualdad entre hombres y mujeres”.?®

Con respecto al principio de igualdad y su relacién con la custodia com-
partida, el estado de Colima hace una mencion directa en su Cédigo Civil,
puesto que, en casos de desacuerdo entre los padres para la asignacién
de la guarda y custodia, propone revisar las aptitudes de ambos progenito-
res para ver si ambos, o sélo uno de ellos es idéneo para llevar a cabo las
labores de crianza. Asi se establece en el articulo 282:

Poner a los hijos al cuidado de la persona que de comun acuerdo
hubieran designado los cényuges, pudiendo ser uno de éstos. En de-
fecto de ese acuerdo, el juez resolvera lo conducente tomando como
principio rector el interés superior de la nifez, a fin de lograr un estu-
dio objetivo de las aptitudes reales de los padres, que resulte acorde
al principio de igualdad, con la obligacién del que tenga la custodia
de permitir la convivencia con el otro progenitor o progenitores, si es
el caso.?6

La custodia compartida reitera su postura de dualidad de proteccién res-
pecto a los nifos, nifas y adolescentes, asi como para los derechos de los
progenitores, cuando se entrelazan dos principios fundamentales, el del in-
terés superior de la nifiez y el principio de igualdad. Pues, en la actualidad,
la legislacion, los legisladores y la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,

North Dakota - A Presumption That Joint Custody Is in the Best Interests of the Child in
Custody Disputes”, North Dakota Law Review, nim. 73, 1997, p. 263.

25 Farina, Francisca et al., “Custodia compartida, corresponsabilidad parental y justicia
terapéutica como nuevo paradigma”, Anuario de Psicologia Juridica 27, nim. 1, 2017,
pp. 107-113.

26 Codigo Civil para el Estado de Colima, publicado en el Suplemento del Periédico
Oficial “El Estado de Colima”, el 11 de junio de 2016, ultima reforma 2 de junio de 2018.
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reconocen que no debe considerarse una predefinicién o predileccién por
un progenitor en particular para efecto de la guarda y custodia, pues la ido-
neidad para cumplir con los cuidados de los hijos debe valorarse en cada
caso concreto, mediante la observancia de ambos principios, misma que el
juez debera llevar a cabo de acuerdo con las circunstancias de cada caso
en particular.

Un ejemplo de lo anterior, Io podemos observar en el amparo en revi-
sidn nimero 331/20193, en el cual la Primera Sala declara con caracter
de inconstitucional el hecho de otorgar la guarda y custodia provisional de
manera privilegiada y automatica a la madre, contenida en el articulo 282
del Cédigo Civil para el Distrito Federal (hoy Ciudad de México).?” Lo ante-
rior aplica en casos de ninos menores de 12 anos, en donde el derecho de
preferencia es otorgado para la madre. Y la inconstitucionalidad se mantie-
ne por el hecho de vulnerar dos principios basicos: el de igualdad y el del
interés superior de la nifez. En ese mismo sentido, el articulo 941 del Co6-
digo de Procedimientos Civiles de la Ciudad de México, establece “El Juez
de lo Familiar, antes de regular el derecho de convivencia de manera provi-
sional, debera tomar en cuenta todos los elementos que estén a su alcan-
ce para decidir bajo el principio del interés superior del menor”.2®

Es decir, existe una clara tendencia hacia el reconocimiento de los mis-
mos derechos para ambos progenitores, quienes participan de las tareas
del hogar e incluso del cuidado y responsabilidad de los hijos, pues los ro-
les han dejado de ser puntos extremos en donde mama tiene a su cargo
la casa y los nifios, mientras que papa se encarga de la economia del ho-
gar. Con base en dicha tendencia, resulta prioritario considerar el principio
de igualdad entre los progenitores, y su acceso a la justicia, pues es me-
diante la confirmacién de los derechos de ambos padres, el reconocimiento
de la capacidad de ambos para ejercer las labores de crianza y de custodia
y la procuracién del bienestar del menor, es que puede hacerse alusion al
respeto de los derechos humanos. Podemos decir, por tanto, que la custo-
dia compartida surge como respuesta ante “la negociaciéon de los roles de
género entre los conyuges y también de las normas y ambitos de libertad

27 En el amparo en revision 331/20193, la Primera Sala declar6 inconstitucional una
porcion del articulo 282 del Cédigo Civil del Distrito Federal (Ciudad de México).
28 Codigo de Procedimientos Civiles de la Ciudad de México, México, 2020.
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individual que regulan su convivencia, asi como la coparentalidad, emerge
vinculada a la custodia compartida”.?®

Es una realidad que los roles de género han ido evolucionando, las fun-
ciones dentro de los integrantes de la familia también se han modificado,
originando asi una nueva forma de vida, un cambio en los paradigmas fa-
miliares, mismos que sustentan que la legislacién deba adaptarse a estos
nuevos roles, mediante el reconocimiento genuino de la equidad de géne-
ro, excluyendo asi, cualquier lineamiento normativo que “automatice” un
beneficio para uno u otro conyuge, sin que la situacion deba ser estudiada
a profundidad en cada caso concreto. Tal es el caso de la asignacion de la
guarda y custodia, siendo asi la “custodia compartida una expresién para
gue este cambio social se refleje un nuevo modelo de familia”.°

Como cierre de este apartado, puede observarse que la equidad de gé-
nero en el sistema familiar implica el reconocimiento de nuevos roles y
desempeno por parte de los padres, funciones que dejan atras la familia
tradicional y que exponen a un padre participativo y dispuesto a mantener
una relacién cercana con sus hijos, alin en casos de separacion. Se reco-
noce entonces que

las familias con custodia compartida y con custodia Unica difieren
en su perfil sociodemografico. Las variables como la actividad labo-
ral, nivel de estudios y segregacion de roles, discriminan los grupos
de custodia compartida y custodia Unica. El perfil de las familias en
custodia compartida se aproxima al modelo de familia negociadora,
mientras que el modelo de custodia Unica responde en mayor medida
al modelo de familia patriarcal.3!

Lo anterior, nos lleva a confirmar la existencia del cambio social y los
nuevos roles de familia de la actualidad, lo cual promueve un sistema legal
mas justo, y basado en el respeto a la igualdad de género.

2% Ruiz-Callado, Rall y Alcazar, Rafael, “Las preferencias infantiles en la evaluacion de
la custodia compartida. Una perspectiva sociolégica”, 2019, disponible en: https://doi.
org/10.14198/0BETS2019.14.1.07.

30 Ruiz-Callado, Rall y Alcazar, Rafael, “Custodia compartida y familias negociadoras:
perfil sociodemografico”, Revista de Ciencias Sociales XXIIl, Venezuela, nim. 3, 2017,

pp. 28-38.
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31 Idem.
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Ill. El interés superior del menor como fundamento
de excepciones que impiden considerar
la asignacion de la custodia compartida

Una vez presentados los criterios senalados en el apartado anterior, por los
cuales se sugiere la custodia compartida como preferente, y bajo la misma
linea de trascendencia del principio del interés superior del menor en los
casos de asignacion de guarda y custodia de nifos, ninas y adolescentes,
resulta apropiado reconocer que habra situaciones en donde, contrario a
lo esperado, debera considerarse que la convivencia con ambos padres no
es de beneficio para el nino, nina o adolescente, por lo que la mejor solu-
cién ante estos conflictos, puede ser que los hijos queden a cargo de s6lo
uno de los progenitores.

Para iniciar con este apartado, se comparte la razén por la cual se es-
pera que sean pocos los casos de excepcion a la custodia preferente, en
comparacion con aquellos en donde el beneficio de convivencia con am-
bos padres sea la mejor. El argumento por el cual se estima lo anterior, es
debido a que las situaciones de excepcion son aquellas que representan
alglin riesgo para los nifos, ninas y adolescentes o, en su caso, dificultan o
complican el desarrollo en su dia con dia. Es decir que ambas situaciones
implican una afectacion negativa derivada de mantener una relacién coti-
diana entre el infante y sus progenitores, se espera entonces que no sean
situaciones que se den de manera cotidiana.

En este sentido, es conveniente mencionar dos de los factores por los
cuales la convivencia con los progenitores pudiera considerarse un riesgo o
dificultad para los menores, resultando preferente la custodia monoparen-
tal. El primer factor que se analiza se refiere al maltrato infantil. EI segundo
factor consiste en las posibles dificultades que pueden surgir como efecto
de compartir la tenencia con ambos progenitores.

1. Maltrato infantil

De acuerdo con la Organizacién Mundial de la Salud (OMS), el maltrato
infantil se define como

los abusos y la desatencién de que son objeto los menores de 18
anos, e incluye todos los tipos de maltrato fisico o psicoldgico, abuso
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sexual, desatencién, negligencia y explotaciéon comercial o de otro
tipo que causen o puedan causar un dano a la salud, desarrollo o
dignidad del nifo, o poner en peligro su supervivencia, en el contexto
de una relacién de responsabilidad, confianza o poder.32

En este apartado se analiza el hecho de que un nifo, nina o adolescente
que haya sido maltratado por alguno de sus progenitores, 0 que durante los
tiempos de custodia resulte afectado en cualquiera de las formas o tipos
de maltrato que expresa la OMS, sera un factor decisivo para interrumpir o
impedir la asignacion de la custodia compartida.

Los organismos Y legislaciones internacionales tienen entre sus princi-
pales objetivos la proteccion de los nifos, nifias y adolescentes, utilizando
como base prioritaria el principio del interés superior del menor. Este prin-
cipio, establece, entre otros derechos, la convivencia con ambos padres y
la proteccién integral del menor. En consecuencia, la legislaciéon mexicana
también considera primordial poder garantizar que la nifez de México reci-
ba estos derechos fundamentales. Sin embargo, aunado a estas prerroga-
tivas, y con el mismo nivel de trascendencia, los derechos humanos tienen
a su cargo la labor de evitar el maltrato infantil, procurando en todo mo-
mento la salvaguarda de la nifez y su integridad. Por consiguiente, cuando
el maltrato provenga de alguno de los progenitores, primaria la proteccion
fisica y emocional de los nifos, nifas y adolescentes, sobre el derecho de
convivencia con los padres.

De igual forma, dentro de los deberes de los progenitores se encuentra
la obligacién de procurar la seguridad fisica y psicolégica del menor, mis-
mas que se vulneran al momento de ejercer cualquier tipo de maltrato o
agresion. En este sentido, un ejemplo es el caso de la alienacién parental
gue representa una forma de maltrato o manipulacién que impide la con-
vivencia sana y natural con ambos padres .>3 Sobre este concepto existe
cierta controversia respecto a su aceptacion juridica. Sin embargo, hay le-

32 Disponible en: https://www.who.int/es Organizacién Mundial de la Salud.

33 El Cadigo Civil de San Luis Potosi publicado en el Periodico Oficial, el 18 de abril de
1946, ultima reforma del 22 de junio de 2021, define alienacion parental como la mani-
pulacién o induccion que un progenitor realiza hacia su hijo, mediante la desaprobacién
o critica tendiente a producir en el menor, rechazo, rencor, odio, miedo o desprecio hacia

el otro progenitor.
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gislacién en México que reconoce la existencia de este fenémeno, razén
por la cual se considerd hacer mencion al respecto. Algunos autores han
manifestado, que independientemente del nombre que se decida darle a
la alienacion parental, es una realidad que afecta a los nifos, nifas y ado-
lescentes y por consiguiente impediria una vida en comun con sus proge-
nitores, eliminando la posibilidad de asignacién de la custodia compartida.

Otra forma de maltrato relacionada con el tema de esta investigacion
puede consistir en la forma de crianza que los progenitores llevan a cabo
con sus hijos. Una de las labores esperadas consiste en educar y/o corregir,
sin embargo, en ese proceso, en ocasiones las formas resultan negativas
para los hijos, al grado de ser consideradas una forma de maltrato. Un in-
dicador de lo anterior se puede presentar al momento de la correccion, si
ésta produce un efecto desfavorable, es decir que “puede destruir el senti-
do de apertura y confianza en la relacién padre-hijo, o alterar el desarrollo
moral del nino”.3* Cabe aclarar que no se trata de no corregir a los hijos,
pero si es importante reconocer que un castigo puede producir efectos ad-
versos, siendo uno de ellos que “quien es castigado tiende a evitar rela-
cionarse con quien lo castigd, incluso llevar a complicaciones emocionales
negativas y comportamientos agresivos”.3®

Abordar el maltrato infantil con relacién al tema de esta investigacion,
implica considerarlo desde la perspectiva del concepto de violencia fami-
liar, sobre el cual la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha expresado:

Todo un estado de vida constituido por un continuo sometimiento,
dominio, control o agresion fisica, verbal, emocional o sexual dirigido
por un miembro de la familia a otro u otros, a través de actos conca-
tenados y sucesivos...%¢

Asi mismo, considera que como respuesta a la violencia, se va merman-
do la salud fisica y emocional de quien se ve afectado, puesto que vive en
un ambiente hostil e inseguro, lo cual evidentemente resultaria inapropia-
do para los nifos, nifas y adolescentes. Por ende, seria contraproducente
mantener una custodia compartida.

34 Sauceda-Garcia, Juan Manuel, “El castigo fisico en la crianza de los hijos. Un estudio
comparativo”, Boletin Médico del Hospital Infantil Mexicano, nim. 63, 2006, p. 7.

35 |dem.

36 Tesis: 1.70.C.53 C, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, 2004.
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El proceso de separacién de los progenitores o ruptura matrimonial, por
si mismo, representa para los integrantes de la familia una situacién de
dificil asimilacion, de estrés y de vulnerabilidad. Bajo esta situacion, en la
mayoria de los casos, los nifos, ninas y adolescentes esperan poder seguir
manteniendo una relacién estable con sus padres, sin embargo, no siem-
pre sucede asi, puesto que “cuando los conflictos, a veces presenciados
por los hijos, son violentos y dramaticos, estos suelen provocar en 1os hijos
menores una serie de efectos, que, en caso de no ser tratados, pueden
provocar secuelas irreversibles en la evolucién del crecimiento personal del
menor”.%" Es asi precisamente, como el maltrato infantil llega a convertir-
se en una excepcion que impide considerar la modalidad de la custodia
compartida.

2. Dificultades que pueden surgir como efecto de compartir
la tenencia con ambos progenitores

Como consecuencia del cambio y adaptacion que implica la asignacién
de custodia compartida, pueden surgir dificultades que impidan una sana
convivencia con ambos progenitores o que conllevan una afectacién nega-
tiva en el desarrollo de la vida cotidiana en los ninos, ninas y adolescentes.
Estas dificultades no necesariamente son responsabilidad de las partes,
sino que pueden presentarse debido a factores externos, tales como la
ubicacion geografica o domicilio de las partes, los compromisos y horarios
laborales de los progenitores, e incluso la edad de los hijos, que pudieran
llegar a complicar las actividades cotidianas bajo la modalidad de custodia
compartida.

Con relacién a lo anterior, se mencionan algunos ejemplos de proble-
mas de practicidad que pueden presentarse, los cuales deberan valorarse
bajo la perspectiva del interés superior del menor, principio que regira la
toma de decisiones, al considerar cada una de las dificultades que pudie-
ran presentarse en cada caso concreto, es decir, “se debe valorar cuando
hay que sopesar diferentes intereses que puedan verse afectados en la de-

37 Espinosa de los Monteros, Rocio, Nadie pierde: la guarda y custodia compartida,
aspectos juridico-procesales, Madrid, Dykinson, 2018, p. 16, disponible en: http://eboo-
kcentral.proquest.com/lib/universidadmonterreysp/detail.action?docID=5634745.
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cision de asignar la custodia compartida, considerando que dicha valora-
cion satisfaga los intereses del menor, asi como sus derechos”.®® Dicho de
otra forma, las dificultades de adaptacién como, por ejemplo, cuando los
progenitores viven en dos ciudades diferentes a una distancia que no per-
mita los traslados de manera cotidiana, los hijos no podrian asistir a insti-
tuciones educativas en dos distintas ciudades. Esto tendria un impacto en
los ninos, ninas y adolescentes que impediria que se considere favorable
la custodia compartida.

En México no existe un lineamiento establecido para casos como el ex-
puesto en el parrafo anterior, sin embargo, son situaciones que deberan
de valorarse al momento de tomar la decision con respecto a la custodia,
respetando tanto el interés superior de la ninez como el principio de igual-
dad entre los progenitores. En Espana, por ejemplo, si existe legislacion
respecto a la asignacion de la vivienda para quien mantenga la custodia,
sin embargo, cuando ésta es compartida, la vivienda se vuelve un punto
de conflicto, puesto que se tendra que decidir respecto a su alternancia, o,
en su defecto, una sola vivienda con uno de los dos progenitores. En este
sentido, la primera opcidn siempre sera esperar que los progenitores lle-
guen a un acuerdo, de no ser asi, uno de los criterios que se ha utilizado
con mayor frecuencia es el siguiente:

Se atribuye el uso exclusivo de la vivienda al progenitor que tenga
mas necesidad de ella, siendo los hijos los que tienen que cambiar de
domicilio, permaneciendo Unicamente en la vivienda familiar durante
los periodos que les correspondan pasar con el progenitor usuario.®

Cuando por alguna razén la distancia del domicilio impida compartir la
custodia, debera recurrirse a un sistema de visitas alternadas. La afecta-
cién podria mitigarse a través de una comunicacién constante, ya sea via
telefénica o por computadora, asi como visitas temporales cuando sea po-
sible. Al respecto se menciona incluso hablar de “que las visitas no se dis-
tancien por mas de 15 dias, y en fines de semana se alternen la estancia

38 Espinosa de los Monteros, Rocio, Nadie pierde: la guarda y custodia compartida.
Aspectos Juridico-Procesales, Dykinson, 2018, p. 212.

39 Herrera Lopez, Ana Maria, La custodia compartida, Tesis de licenciatura, Universidad
de Almeria, 2019, p. 32, disponible en: http://repositorio.ual.es/handle/10835/7870.
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de los ninos, ninas y adolescentes, considerando que esta visita inicie el
viernes y concluya el lunes al entregarlos en la escuela”.*® En la legjslacion
mexicana, se encuentra un ejemplo similar al anterior, respecto a la posi-
ble organizacién y logistica, y los factores que deberan tomarse en cuenta:
“los horarios de comidas, descanso, estudio, circunstancias personales e
interés superior de estos, para de esta forma precisar los dias y las horas
de convivencia”.*

La falta de practicidad en cuanto a la ubicacion geografica de los domi-
cilios puede dificultar a su vez la distribucion de los tiempos y dias que los
ninos, ninas y adolescentes conviven con cada uno de sus padres.

En consecuencia, el cambio de domicilio del progenitor custodio ge-
nerara una interferencia severa en el ejercicio del derecho de relacion,
pues en muchas ocasiones esta modificacién implica que se torne
imposible continuar con el régimen establecido y con ello se corre el
riesgo de que en poco tiempo un progenitor se vuelva un extrano para
el menor.*?

Adicionalmente, algunas actividades podran verse afectadas, tales como
las clases vespertinas, actividades deportivas, eventos sociales, o visitas a
los abuelos, tan solo por mencionar algunos ejemplos.

En este tipo de situaciones nuevamente se tendra que recurrir al prin-
cipio del interés superior del menor y su bienestar, debido al beneficio
emocional que las actividades mencionadas en el parrafo anterior pueden
generar. En estos casos debera considerarse que la asistencia del menor a
otro tipo de actividades (ocio, deportivas o académicas), sucedan en luga-
res que se encuentren cerca del domicilio que habita, puesto que “la dis-
tancia entre los domicilios de los progenitores limitaria la posibilidad de que
el menor atendiera a este tipo de actividades, pues si una vez finalizadas

4 Jiménez Gomez, Fernando et al., Evaluacién psicolégica forense: La custodia de los
menores, Manual Moderno, 2018.

4 Articulo 257 del Codigo Civil para el estado de Michoacan de Ocampo, publicado en la
segunda seccion del Periédico Oficial del Estado de Michoacan el 11 de febrero de 2008,
Gltima reforma 10. de septiembre de 2017.

42 Cano Hurtado, Maria Dolores, “Interferencias en el ejercicio del derecho de relacion
paternofilial por cambio de domicilio del progenitor custodio”, en Estudio multidisciplinar
sobre interferencias parentales, Dykinson, 2019, pp. 19-45.
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éstas a las siete u ocho de la tarde, tiene que desplazarse 40 km hasta lle-
gar a casa, el menor sufriria una alteracion en su descanso”.*®

Resultaria interminable ejemplificar situaciones que compliquen la asig-
nacion de la custodia compartida y que deban considerarse como parte de
este proceso, puesto que, como se ha mencionado anteriormente, cada
caso que se presente traera consigo caracteristicas Unicas que deberan es-
tudiarse de manera concreta. Sin embargo, se mencionan en este aparta-
do algunos de los conflictos que pueden surgir, y se reitera la importancia
de analizar cada caso concreto al momento de realizar el andlisis respec-
tivo previo a la toma de decisiones. De esta manera la finalidad principal
al realizar este apartado es reiterar que la custodia compartida no es una
modalidad de aplicacion general hacia todos los casos, ni puede conside-
rarse siempre la mejor opcidn, pero nuevamente, se espera que se tenga
que recurrir a la custodia monoparental en el menor niUmero de situacio-
nes posibles.

IV. Analisis de los conceptos de custodia monoparental
y custodia compartida en la legislacion mexicana

1. Preambulo

El estudio de la legislacion mexicana se lleva a cabo con un doble propé-
sito. El primero consiste en mostrar la situacion actual respecto la presen-
cia de la custodia compartida como modalidad preferente en la normativa
mexicana. Una vez evidenciado que el nimero de estados que la contem-
plan de manera preferencial equivale a menos del cuarenta por ciento de
la totalidad de entidades federativas, el segundo propdsito, sugiere consi-
derar que es necesario avanzar en el proceso de cambio de una custodia
monoparental preferencial, hacia la custodia compartida como una opcion
preferente.

Previo al analisis de la legislacién mexicana, se muestran a continua-
cioén los términos: custodia monoparental y custodia compartida. La custo-

4% Herrera Lopez, Ana Maria, La custodia compartida, Tesis de licenciatura, Universidad

de Almeria, 2019, nim. 32, disponible en: http://repositorio.ual.es/handle/10835/7870.
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dia monoparental sucede cuando el cuidado y tenencia de los nifos, ninas
y adolescentes se otorga a uno de los progenitores, quedando el otro bajo
la denominacion de progenitor no custodio. Es decir “donde sélo uno de
los padres ejerce la custodia de los hijos, confiriéndose al otro el derecho a
visitar a sus vastagos, indistintamente de la obligaciéon del pago de alimen-
tos, vestimenta, comida, estudios...”.**

Ahora bien, dado que este apartado se refiere al estudio de la legisla-
cién mexicana, para definir custodia compartida, se consideré oportuno
retomar lo enunciado por la ley para la proteccion de los derechos de los
ninos, ninas y adolescentes del estado de Chiapas, “el régimen de custo-
dia compartida del padre y la madre, sucede cuando los hijos e hijas per-
manecen de manera plena e ilimitada en forma alterna con ambos padres,
en funcion de las posibilidades y necesidades de éstos y aquellos”.*® Este
concepto en particular, resulta practico y real por dos razones: por un lado,
establece una posibilidad ilimitada de combinaciones para establecer los
tiempos que los hijos pasen junto a sus progenitores; por el otro, esta va-
riedad de la alternancia en periodos depende de cada caso concreto y sus
caracteristicas particulares, retomando lo que en este documento se ha
expresado anteriormente: la custodia compartida es el modelo idéneo para
mantener el vinculo entre padres e hijos, en el entendido de que no siem-
pre resulta aplicable para todos los casos.

Un primer elemento de observacion es el Cédigo Civil Federal, legislacion
que contiene el marco regulatorio de las actividades y relaciones de orden
civil, entre las que se encuentran el matrimonio, el divorcio y los efectos
derivados de estas dos figuras juridicas entre otros. Con fecha de promul-
gacion 30 de agosto de 1928 y con vigencia a partir de octubre de 1932,
el cadigo ha sido objeto de diversas modificaciones, de acuerdo con las ne-
cesidades que la sociedad presenta. Sin embargo, actualmente no se con-
templa el término custodia compartida, sélo se hace mencién del derecho
de convivencia con ambos padres.

44 Pérez Gandara, Raymundo, “La custodia compartida en el derecho familiar”, Hechos
y Derechos, nim. 42, 2017, disponible en: https://revistas.juridicas.unam.mx/index.
php/hechosyderechos/article/view/11792/13602.

4 Articulo 8o. de la Ley de Proteccion de los Derechos de Nifios, Nifias y Adolescentes
en el Estado de Chiapas, México, 2021.
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Por otra parte, la legislacion civil si hace referencia a los dos criterios de
asignacion que se consideran al implementar la custodia compartida, lo
cual se puede observar en los articulos 283 y 416 del cddigo, que seha-
lan los elementos de la sentencia de divorcio con respecto a los hijos y la
convivencia con ambos progenitores, asi como también a la obligacion de
considerar el interés superior del menor al momento de la asignacion de la
guarda y custodia de los nifos, ninas y adolescentes.*

2. Cuadro legislativo

México cuenta con treinta y dos entidades federativas, cada una de ellas
con la autonomia suficiente para generar su propia legislacién con base en
la Constitucion federal, razén por la cual cada uno de los estados cuenta
con su propia regulacion en el ambito de derecho civil, especificamente en
el derecho de familia, el cual es objeto de investigacion en este documen-
to. Se hara un andlisis de la legislacion estatal. A continuacién, se muestra
el panorama general del marco juridico que regula a la custodia comparti-
da en México:

46 Codigo Civil Federal de México, publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 5
de febrero de 1917, ultima reforma: 11 de enero de 2021, Articulo 283. La sentencia de
divorcio fijara en definitiva la situacion de los hijos, para lo cual el juez debera resolver
todo lo relativo a los derechos y obligaciones inherentes a la patria potestad, su pérdida,
suspension o limitacion, segln el caso, y en especial a la custodia y al cuidado de los
hijos. De oficio 0 a peticion de parte interesada durante el procedimiento, se allegara
de los elementos necesarios para ello, debiendo escuchar a ambos progenitores y a los
menores, para evitar conductas de violencia familiar o cualquier otra circunstancia que
amerite la necesidad de la medida, considerando el interés superior de estos Gltimos. En
todo caso protegera y hara respetar el derecho de convivencia con los padres, salvo que
exista peligro para el menor.

Articulo 416. En caso de separacion de quienes ejercen la patria potestad, ambos debe-
ran continuar con el cumplimiento de sus deberes y podran convenir los términos de su
ejercicio, particularmente en lo relativo a la guarda y custodia de los menores. En caso de
desacuerdo, el juez de lo familiar resolvera lo conducente oyendo al Ministerio Publico,
sin perjuicio de lo previsto en el articulo 94 del Codigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal. En este supuesto, con base en el interés superior del menor, éste queda-
ra bajo los cuidados y atenciones de uno de ellos. El otro estara obligado a colaborar en
su alimentacion y conservara los derechos de vigilancia y de convivencia con el menor,
conforme a las modalidades previstas en el convenio o resolucion judicial.
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FIGURA 1.2

CUSTODIA COMPARTIDA EN LA LEGISLACION MEXICANA

Custodia
Custodia
Com- Monopa-
Estado Cddigo Civil oride rental Otros datos
P Prefe-
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rente
Asuasca- Articulo 289. N
“ egntes Fracc. I CC en el Codigo
Articulo 294.-
. Articulo 279
Baja , -
California Articulo 420 * CC en el Codigo
Bis
E;jasﬁfllfor- Articulo 305 A * | CC en el Codigo
Campeche Articulo 299 . Procurar la convivencia.
P Articulo 301 Menores de 5 anos CPM
Articulo 8. Ley para la
Chiapas . Proteccion de los Dere-
P chos de Ninas, Nifnos y
Adolescentes
Chihuahua | Articulo 247 * Menores de 7 anos CPM
CC en el Codigo
Ciudad de | Articulo 416 » Articulo 282.
México Articulo 283 Menores de 12 anos
CPM
Articulo 235.
Coahuila * Ley para la Familia de
Coahuila de Zaragoza
Colima Articulo 282 *
Articulo 277 .
Durango Articulo 278 Menores de 7 CPM
Articulo 412
II;:/ISe}iic::z de Articulo 4.228 * Menores de 12 CPM
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Guanajuato | Articulo 336 Menores de 12 CPM
Guerrero Articulo 628
Articulo 629
Articulo 227
Articulo 471
Hidalgo Cédigo de Procedimien-
tos Familiares
Articulo 224 de la Ley
para la Familia
Jalisco Articulo 415 .
Articulo 572
) , Articulo 257
Michoacan | \ iculo 431
Articulo 223.
Articulo 572
*
Morelos Cédigo Familiar
Menores de 7 CPM
Navarit Articulo 276
Y Articulo 408
Articulo 259
Nuevo Ledn | Articulo 414 Menores de 12 CPM
BIS
Articulo 279
Oaxaca Articulo 284 CC en el Codigo
BIS
PUEbla Articulo 450 * Articulo 452
Articulo 635 Menores de 7 CPM
Ouerétaro Articulo 239 *
Articulo 447
Quintana Articulo 814 CC en el Cédigo.
Roo Articulo 997 Menores de 12 CPM
San Luis » Articulo 11
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Articulo 210.
Articulo 161.
Sinaloa * Cadigo de Procedimien-
tos Familiares.
Menores de 12 CPM
Articulo 146
Articulo 185
. Cédigo de Familia y de
Sonora Cadigo de Procedimien-
tos Familiares para el Es-
tado de Sonora.
Menores de 7 CPM
Tabasco Artfculo 424 *
Articulo 366
Tamaulipas | Articulo 386 *
*
Tlaxcala Articulo 116 (A soli-
citud)
Veracruz Articulo 345 *
Articulo 330
" Articulo 135
Yucatan Articulo 136
Codigo de Familia para el
Estado de Yucatan
A soli-
citudy
previa " Articulo 206
Zacatecas presen- Articulo 234 Codigo de
tacion Procedimientos Civiles
de con-
venio

Abreviaturas: (CC) Custodia compartida, (CPM) Custodia Preferencial para la madre.
FUENTE: elaboracién propia con base a los Codigos Civiles y/o de Familia de la legisla-
ciéon mexicana.
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A diferencia del Codigo Civil Federal, en la figura 1.2. se logra apreciar
que la custodia compartida es una modalidad que si se contempla en di-
ferentes entidades de la Republica Mexicana, lo cual ha marcado el inicio
de la transicién y cambio con relacién a la custodia individual y aquella que
se lleva a cabo de manera presencial bajo los cuidados y atenciones de
ambos padres. Dicho proceso de transicién también empieza a darse con
relacion a la preferencia automatica de custodia a favor de la madre, con-
dicionado a diferentes edades de los ninos, ninas y adolescentes en algu-
nos estados.

La tabla del panorama general del marco juridico que regula la custodia
compartida en México muestra los siguientes puntos a resaltar:

a) Existen 12 estados que regulan la custodia compartida como
preferente: Chiapas, Ciudad de México, Jalisco, Morelos, Puebla,
Querétaro, San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora, Tamaulipas, Tlaxcala
y Veracruz.

b) De los 12 estados anteriores, cuatro de ellos muestran una cus-
todia preferente a favor de la madre (CPM) en ciertos rangos de
edad:

* Morelos, menores de 7 anos CPM.
e Puebla, menores de 7 anos CPM.
e Sonora, menores de 7 anos CPM.
e Sinaloa, menores de 12 anos CPM.

c) Los 20 estados restantes que mantienen la custodia monopa-
rental como preferente son los siguientes: Aguascalientes, Baja
California, Baja California Sur, Campeche, Chihuahua, Coahuila,
Colima, Durango, Estado de México, Guanajuato, Guerrero, Hi-
dalgo, Michoacan, Nayarit, Nuevo Ledn, Oaxaca, Quintana Roo,
Tabasco, Yucatan, Zacatecas.

d) De las 20 entidades federativas anteriores, se menciona la custo-
dia compartida en las siguientes: Aguascalientes, Baja California,
Baja California Sur, Ciudad de México, Oaxaca y Quintana Roo.

e) Existen 7 estados que ademas de contemplar la custodia monopa-
rental como preferente, muestran también preferencia automatica a
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favor de la madre, los cuales se mencionan a continuacion:
En el caso de:

e Campeche, menores de 5 anos CPM.

e Chihuahua, menores de 7 anos CPM.

* Durango, menores de 7 anos CPM.

e Estado de México, menores de 12 anos CPM.
* Guanajuato, menores de 12 anos CPM.

* Nuevo Ledén, menores de 12 afos CPM.

* Quintana Roo, menores de 12 anos CPM.

Respecto a la custodia preferencial para la madre, existen algunos esta-
dos de la Republica Mexicana que mantienen vigente esta modalidad. Sin
embargo, si se toma en cuenta el nUmero de estados que mantiene esta
modalidad, podria considerarse que es bajo, y que incluso se puede empe-
zar a considerar que pueda ir disminuyendo poco a poco. Lo anterior debi-
do a que hoy en dia, se ha llegado a nombrar con caracter discriminatorio,
gue uno de los progenitores mantenga una preferencia automatica.

Quiza una de las razones por las cuales se vuelve necesario cuestionar-
se el continuar aplicando la custodia preferencial a cargo de la madre, se
basa en lo siguiente: cuando los conflictos judiciales invadan la esfera del
menor, es imperante considerar el apoyo de un equipo especializado que
les permita ser objetivos al momento de tomar decisiones en torno a su
desarrollo y bienestar. Entre otros, al asignar la guarda y custodia a uno de
los progenitores 0 a ambos, el fundamento principal debera ser siempre:
el interés superior del menor aunado al principio de igualdad de género.

Por esta razon, se observa la evolucién que ha tenido la custodia de
asignacion preferente, puesto que hoy en dia se busca evitar dar preferen-
cia automatica a las madres. Integrando el hecho en que previamente se
pueda observar y estudiar cada caso de manera concreta, de manera in-
dividual y con base al criterio de un grupo de expertos en el area. En otras
palabras,
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sin dejarse mediatizar por el concepto vigente hasta hace poco tiem-
po, pero carente de apoyo empirico, que promulga que la madre es la
persona que esta mas capacitada para atender al menor, privando al
padre y al hijo de mantener una relacion paternofilial, independiente-
mente de que la relacion de sus progenitores esté rota.*”

La custodia preferencial para la madre no es la Unica modalidad que ha
sufrido cambios en la legislacién mexicana, la transiciéon de custodia mo-
noparental a custodia compartida como preferente, también ha tenido un
proceso de cambio. Esto puede observarse al considerar que son varias las
entidades federativas que han tomado en cuenta las ventajas de la cus-
todia llevada a cabo de manera corresponsable entre los progenitores, al
grado de considerarla prioritaria sobre la custodia individual. Sin embar-
go, todavia prevalece en un porcentaje menor al cuarenta por ciento de
los estados. La inquietud de llevar a cabo esta investigacion precisamente
atiende dicha situacion y pretende concientizar a jueces, partes, abogados
y todas aquellas personas involucradas en los conflictos de asignacién de
guarda y custodia en casos de separacion de los progenitores.

Con relacion a la legislacion de las entidades federativas, es importante
resaltar la normatividad del Cédigo Civil de Tamaulipas, en el que los arti-
culos que mantienen relacién con la custodia compartida pueden servir de
base para otras legislaciones estatales. Por ejemplo, la mencion de los ele-
mentos que pueden formar parte del concepto custodia compartida:

convivir juntos los fines de semana, en los cumpleanos, los periodos
vacacionales, incluida la posibilidad de viajar; asimismo, acudir a las
juntas y festejos escolares y, en general el de infundir a los hijos valo-
res positivos e instruccion de civilidad que les permitan en cada etapa
de su evolucidn, lograr un crecimiento y desarrollo fisico, cognosci-
tivo, emocional y social plenos, dentro de un ambiente de bienestar
familiar y social.*®

47 Martin Montalban, Alicia, “Construyendo la custodia compartida entre todos”, en La
custodia compartida en Espana, 2017, pp. 153-162.

48 Articulo 382 del Codigo Civil de Tamaulipas, publicado en el Periddico Oficial Anexo al
nimero 3 el 10 de enero de 1987, (ltima reforma 18 de junio de 2022.
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Por Ultimo, el numeral 382 del Cédigo Civil de Tamaulipas hace alusién
a los casos en los que los progenitores no radiquen en la misma ciudad,
dando algunas propuestas de solucion.

Un segundo punto al cual hace mencion esta legislacion es la aclaracion
de que la custodia compartida no implica dejar de pagar una pension de
alimentos, o una reparticién de tiempo de convivencia necesariamente en
igualdad de cantidad. Como lo establece el articulo 386, en el que la cus-
todia compartida consiste en mantener los derechos de convivencia y 10s
deberes de crianza a cargo de ambos padres.

En suma, la asignacién de la mejor modalidad de custodia a asignar en
cada caso debera de considerar el interés superior del menor y el princi-
pio de igualdad de género entre los progenitores, buscando satisfacer sus
necesidades psicoldgicas, biolégicas, sociales y afectivas. Es decir, “en el
caso de asignacion del tipo de custodia con un enfoque centrado en el
nino, la siguiente pregunta a responder es cémo hacerlo efectivo. Si re-
flexionamos sobre esta cuestién, nos damos cuenta de que la forma mas
adecuada de hacerlo eficaz podria ser ponernos en el lugar del nino”.*° Ya
que, desde la perspectiva del infante, podremos anteponer sus intereses
ante las necesidades de los progenitores.

V. Conclusiones

El proceso de transicion de la custodia monoparental hacia la custodia
compartida como preferente en la legislacion mexicana, ha iniciado. Gra-
cias a esto, legisladores, juristas, jueces, abogados y demas personal in-
volucrado en los procesos de asignacién de guarda y custodia, podran
apoyarse en los siguientes lineamientos como parte de las caracteristicas,
ventajas y beneficios de la asignacion de la custodia compartida preferente
en la legislacién familiar de México:

La asignacion de la custodia compartida, y en su caso la excepcion ha-
cia la custodia monoparental, en todo momento debera fundamentarse en
el principio del interés superior del menor y el principio de igualdad de gé-

4 De Torres Perea, José Manuel y Kruk, Edward y Ortiz-Tallo, Margarita, The Routledge
International Handbook of Shared Parentingt, Routledge, 2021.
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nero entre los progenitores. Procurando siempre la salvaguarda de sus de-
rechos y su bienestar integral como prioritario, por encima de los intereses
y necesidades de los progenitores.

La custodia compartida presupone un acuerdo previamente establecido
entre los progenitores, o en su defecto, se da cuando la relacién entre los
padres se considera hasta cierto punto positiva. Esto deriva en condicio-
nes tales como la cooperacion entre las partes, una buena comunicacion,
y, en consecuencia, una forma de garantizar el interés superior del menor.

La asignacion de la guarda y custodia es un proceso que puede enrique-
cerse mediante la participacién multidisciplinaria de psicélogos, abogados,
auxiliares, trabajadores sociales, jueces, y profesionales especializados en
los derechos de los ninos, ninas y adolescentes y que permitan el recono-
cimiento del respeto a la igualdad de género con base en los roles de los
progenitores.

La custodia monoparental o individual puede desvirtuarse en una pre-
disposicion o inclinacién hacia la manipulacién parental, como lo exponen
algunos de los articulos de las legislaciones de Aguascalientes, Baja Cali-
fornia, Campeche, Jalisco, Morelos, Nayarit, Oaxaca, San Luis Potosi, Sina-
loa, Tamaulipas, Veracruz y Yucatan. Estados que contemplan la alienacién
parental como posible accién que puede ejercer el progenitor custodio.

El principio de igualdad implica que ambos progenitores podran hacerse
cargo en igualdad de circunstancias de la tenencia de los hijos, por lo que
la legislacién debera contemplar que, en caso de ser necesario, se lleve
a cabo la evaluacion de los progenitores con el fin de constatar que am-
bos se encuentran en aptitud suficiente para llevar a cabo las labores de
crianza derivadas de la patria potestad, que se llevan a cabo al mantener
la guarda y custodia de los hijos.

En el marco de la legislacién basada en la perspectiva de los derechos
humanos, cada dia es mas comun que se reconozca como inconstitucio-
nal la asignacion de custodia automéatica para la madre, considerando que
es una forma de vulnerar el principio de igualdad de las partes, e incluso
discriminar por género al padre (lo mismo aplicaria en caso contrario, si la
asignacion de la custodia se da de manera directa al padre, y se limitaran
los derechos de la madre). En ambos casos lo idéneo es realizar una eva-
luacién del caso concreto y en su caso de cada uno de los progenitores
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para tomar la mejor decision de asignacién de custodia ya sea monopa-
rental o compartida.

Con excepcién de aquellos casos en donde se genere cualquier tipo de
maltrato infantil por parte de los progenitores, o se presenten problemas de
practicidad derivados del proceso de adaptacion a la custodia compartida
(como problematica en la logistica y distribucién de los tiempos de convi-
vencia con los progenitores debido a la distribucion geografica de sus domi-
cilios), habran de considerarse las ventajas de la custodia compartida para
el desarrollo integral de los nifos, ninas y adolescentes.

Por Ultimo, la custodia compartida representa una modalidad que logra
cumplir con un significativo nimero de ventajas para el desarrollo de los ni-
Aos, ninas y adolescentes, respetando a su vez los derechos y deberes de
sus progenitores, pues se garantiza el interés superior del menor y el prin-
cipio de equidad de género, mediante las siguientes premisas:

a) El respeto al derecho de convivencia con ambos padres.

b) El cumplimiento de los deberes de crianza de los progenitores en
igualdad de circunstancias.

¢) La conservacion del vinculo padres e hijos.
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