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RESUMEN: En el presente trabajo, la
autora considera el interés superior del
niño como el eje de su análisis, si se
comprende que tanto la familia como
sus transformaciones implican cambios
en el derecho de familia. Así, esta rama
del derecho debe ajustarse a las reali-
dades de la convivencia humana con el
fin de proveer de seguridad jurídica y
protección a todos los miembros del
grupo familiar, pero fundamentalmente
a los niños. Un tema relevante en el
ámbito de las transformaciones en las
relaciones familiares es el que tiene que
ver con la guarda y la custodia de
menores por parte de sus progenitores,
en los casos de divorcio, casos que se
examinan en el presente ensayo desde
una perspectiva multidisciplinaria y de
derecho comparado.
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ABSTRACT: In this essay, the author considers
the superior interest of the child as the core of
principle of her analysis, assuming that the
family and its transformations imply changes
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circumstances of human coexistence, the aim
being to provide legal security and protection to
all the members of families, but mostly to chil-
dren. A relevant subject related to those changes
is the one that has to do with the rules on
guardianship and custody of minors on behalf
of their parents in cases of divorce. This sub-
ject is analyzed in the present essay, through a
multi-disciplinarily and comparative law per-
spective.
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I. APROXIMACIÓN AL TEMA

La familia y sus transformaciones implican, por supuesto, cambios en el
derecho de familia, el cual debe ajustarse a las realidades de convivencia
humana con el fin de proveer de seguridad jurídica y protección a todos
los miembros del grupo familiar, fundamentalmente a los niños, quienes
por sus características requieren de toda nuestra atención y cuidado.

Dichas transformaciones son de índole sociocultural, económica y
de género, las que se reflejan en el trato más equitativo que se da a
hombres y mujeres en la ley, independientemente de la edad, así co-
mo en las formas y criterios de protección, y en la resolución de con-
troversias del orden familiar, tanto desde el punto de vista legislativo
como desde el judicial.

Entre los temas que se pueden abordar como consecuencia de las
transformaciones en las relaciones familiares, se encuentra la figura
de la guarda y la custodia de menores por parte de sus progenitores
en los casos de divorcio.

La relevancia de este tema de siempre ha sido trascendental en el
desarrollo integral de los menores y de las familias; más a partir de
las reformas al Código Civil para el Distrito Federal en materia de cus-
todia, que se hicieron en 2004,1 en las que se inserta la figura de la
custodia compartida, digna de análisis y consideración.

El tema que nos ocupa es nuevo en nuestra legislación, pero tiene
varias décadas de ser estudiado multidisciplinariamente en otros paí-
ses, como el Reino Unido, Canadá, Australia y Estados Unidos, por
señalar algunos.

Siempre resulta importante hacer las distinciones pertinentes entre
las diversas modalidades de una figura considerada en el Código Ci-
vil, en este caso las que se encuentran involucradas en el tema que

MARÍA DE MONTSERRAT PÉREZ CONTRERAS502

1 Publicadas en la Gaceta Oficial del Distrito Federal del 6 de septiembre de 2004.



nos ocupa, para así poder entender los efectos jurídicos y su trato por
los órganos encargados de impartir justicia.

II. LA CUSTODIA EN EL DERECHO. UN BREVE

RECORRIDO HISTÓRICO

La custodia es una figura derivada de la filiación y el parentesco, y
se encuentra regulada dentro de la institución de la patria potestad.
Esta figura ha tenido una evolución importante en las relaciones fa-
miliares y en el propio derecho a lo largo del tiempo.

En el derecho romano, el padre tenía o a él se le otorgaba el con-
trol y autoridad sobre todos los miembros de la familia, inclusive el
derecho a privar de la vida a los hijos, cuando éstos cometían faltas.
Después, atendiendo a casos concretos, se empezó a tener la posibili-
dad de juzgar a los padres, figura masculina, por infanticidio.

Este poder absoluto ha ido disminuyendo aunque sin desaparecer,
pues aún continuamos viviendo en sociedades profundamente patriar-
cales. Sin embargo, se ha evolucionado al grado de que, en casos de
exceso en el derecho a castigar a lo hijos, se puede juzgar al padre o
a los padres abusivos.

Los argumentos usados durante mucho tiempo para mantener la
custodia y cuidado de los hijos por los padres consistieron en afirmar
que para criar y mantener a los hijos en orden y obediencia era ne-
cesario dejarlos bajo el cuidado legal del padre hasta la mayoría de
edad, ya que la madre carecía y no le era reconocido poder alguno
sobre los hijos, y sólo debía ser objeto de reverencia y respeto, es de-
cir una figura decorativa.2

La regla era que el padre tenía derecho a la custodia de los hijos,
salvo que se probara que era incapaz de tenerla, y que su deber era
mantener, proteger y educar a sus hijos, lo cual quedó así establecido
por la ley.

Paulatinamente se presentó un proceso de flexibilidad en la ley
y/o en la práctica de la ley, que permitía considerar a la madre co-
mo capaz de criar a los hijos cuando éstos fueran menores de siete
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años. Después de 1900, es cuando progresivamente se comienza a
presentar un cambio en la legislación y en los criterios de su aplica-
ción, que consistió en reconocer y regular la custodia de los hijos con
preferencia hacia las madres con la misma fuerza que durante tantos
años se concedió a los padres.3

Lo anterior no es excepción en nuestros códigos civiles a pesar de
que no se regula aspecto alguno en particular respecto a la guarda y
custodia de los hijos, sólo se establecen normas relativas a la patria
potestad, de cuyos atributos son la guarda y custodia. En este sentido
las disposiciones consideran que la patria potestad corresponde ejer-
cerla a los progenitores mientras estos sobrevivan durante la minoría
de edad de los hijos, en su caso al progenitor supérstite; sin embargo,
aún cuando se reconoce su ejercicio para ambos, existe un artículo
que expresamente en orden de prelación coloca en primer lugar al
padre y en segundo a la madre, como queda de manifiesto en los có-
digos de 1870 y 1884. Una excepción a lo anterior se encuentra en
la Ley de Relaciones Familiares de 1917, que establece en el orden
de prelación, en igualdad de condiciones o en el mismo nivel para
ejercer la patria potestad al padre y a la madre, y establece jerarquía
entre el abuelo y abuela paternos, en primer lugar, y entre abuelo y
abuela maternos, en segundo lugar.4

Asimismo, el Código Civil de 1870 nos presenta una disposición
cuyo contenido expresa lo que podría ser un acercamiento a la custo-
dia compartida, en el artículo relativo a las medidas provisionales en
el juicio de divorcio que, guardadas las proporciones, correspondería
a lo estipulado actualmente por el artículo 282 del código vigente,
cuando dice en su artículo 266:

Al admitirse la demanda de divorcio, o antes si hubiere urgencia, se
adoptarán provisionalmente, y sólo mientras dure el juicio las disposi-
ciones siguientes:
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1a. …
2a. …
3a. Poner a los hijos al cuidado de uno de los cónyuges o de los dos…

Queda claro que esta posibilidad sólo ocurría durante el juicio de
divorcio, pues una vez dictada la resolución, el cónyuge culpable per-
dería la patria potestad, lo que definitivamente lo excluiría del ejerci-
cio de la custodia; también se señala que, a pesar de lo anterior, el
culpable continuaría con las obligaciones derivadas de la ley para con
sus hijos. En los mismos términos se establecen disposiciones en el ar-
tículo 244 del Código Civil de 1884 y en el artículo 93 de la Ley de
Relaciones Familiares de 1917.

Esta nueva perspectiva parece estar sostenida en la realidad perci-
bida a través del orden natural y percepción y práctica de los propios
roles de género asignados a hombres y mujeres, lo que describiremos
como distribución genérica de actividades y/o trabajo. En este senti-
do se ha llegado a sostener, como fenómeno universal, a lo largo de
la evolución de las relaciones familiares y de la legislación en la ma-
teria, que la mujer esta hecha para cuidar del hogar y de los hijos:
“The paramount destiny and mision of women are to full fill the no-
ble and being offices of wife and mother. This is the law of the crea-
tor” (“El destino y misión fundamentales de la mujer son cumplir con
el noble y buen oficio de esposa y madre. Esa es la ley del crea-
dor”).5

Esta preferencia subsiste en países del Comon Law, como Estados
Unidos de América e Inglaterra, hasta la década de los setenta, y en
México, por ejemplo, encontramos una clara práctica de este criterio,
aún con las reformas del 2004, como veremos más adelante. Siempre
en todos los casos argumentando el interés superior del niño.

Es a partir de estos periodos que la legislación y los criterios de
aplicación de la ley, relativos a la guarda y custodia de los hijos, co-
mienzan a establecer que la custodia de éstos debe ser decidida sin
tomar en cuenta el sexo de los progenitores, obviamente, con la car-
ga de género que se les asigna, en el interés superior del niño; por
supuesto, atendiendo a la CEDAW y a los instrumentos genéricos de
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derechos humanos que establecen los principios de igualdad, del
hombre y la mujer, en y ante la ley, así como de no discriminación.
Seguramente con gran influencia de la declaración y la Convención
sobre Derechos del Niño, los cuales establecen los estándares interna-
cionales que los Estados de la comunidad internacional deben
observar, en este caso respecto a los derechos y obligaciones familia-
res, para cumplir tanto en la práctica como legislativa y judicialmen-
te con relación a los menores, y en particular, respecto al derecho de
convivencia de los hijos con sus progenitores: “In this time of equa-
lity both parents must be regarded as equally qualified to rear the
children” (“En este tiempo de igualdad ambos padres deben ser con-
siderados igualmente calificados para criar a sus hijos”).6

III. CUSTODIA EN LA LITERATURA JURÍDICA

En la práctica y la doctrina se ha hablado y se ha distinguido que
la custodia no es una figura estática, sino que existe diversidad en su
concepción y en su construcción a partir de los casos concretos, lo
que ha permitido hacer una clasificación de las formas en que la
guarda y la custodia pueden ser determinadas y comprendidas.

1. Custodia

Así las cosas, podemos señalar que la custodia es regulada y deter-
minada por la autoridad judicial competente en cualquiera de las for-
mas en que aparece en las diferentes legislaciones del orbe mundial.

Primero proporcionaremos un concepto que nos permita identifi-
car la figura jurídica de custodia.

Hace referencia a la combinación de derechos, privilegios y obliga-
ciones establecidas o decretadas a una persona, por autoridad judicial
competente, normalmente a cualquiera de los padres, para el cuidado
y desarrollo integral de otro, en este caso, un niño o niña menores de
edad; es decir los hijos, casi siempre.

La custodia implica el ejercicio de derechos y obligaciones con res-
pecto a los hijos y la convivencia con los mismos en la vida diaria y
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que: “Comprende el deber y la facultad de tener a los menores en
compañía de los padres, afectando, únicamente a una parte de las fa-
cultades integrantes de la patria potestad”.7

Jurisprudencia comparada define a la custodia como: “La tenencia
o control físico que tienen los padres sobre sus hijos (as) no emanci-
pados (as) (Torres Ojeda y Chávez Ex parte 87 JTS 19). En rigor ju-
rídico, la custodia es un atributo inherente a la patria potestad”.8

De igual manera se señala que los criterios que deben regir la re-
solución sobre quién será quien detente la custodia de los hijos debe-
rán ser el bienestar y los mejores intereses de los menores, indepen-
dientemente de su sexo o edad.

Finalmente, en la literatura mexicana la custodia se ha definido
como: “Guarda o cuidado que se ejerce sobre una persona o cosa”,
en este caso los hijos.

La custodia tiene diversas modalidades reconocidas en la doctrina,
y que son:9

� Custodia compartida.
� Custodia concurrente.
� Custodia alternada.
� Custodia dividida.

Todas presentan características particulares que permiten que los
padres lleguen a acuerdos, al considerar el interés primordial del me-
nor y las condiciones particulares de cada uno de los padres:

A variety of terms have been employed to describe the different types
of custodial arrangements which are available. Alternative forms of cus-
tody which appear today include joint, divided, alternating, sole…10

[Una variedad de términos han sido empleados para describir los dife-
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rentes tipos de arreglos que sobre custodia existen. Formas alternativas
de custodia que aparecen ahora incluidas(:) la custodia compartida, la
dividida, la alternada y la única].

Pero en este caso, el objeto de nuestro estudio será la custodia
compartida para poder determinar su viabilidad frente a ciertos fenó-
menos que se presentan en la familia, particularmente el de la violen-
cia familiar. Por otro lado, abordaremos la custodia única con el fin
de poder hacer la comparación entre la figura que se venía regulan-
do en nuestro Código Civil y la de custodia compartida insertada
ahora con las reformas.

2. Custodia única (Soul custody)

Es aquella en la que el cuidado de los hijos y el deber de velar por
ellos es atribuido sólo a uno de los padres, y al otro se le establece
y/o permite el régimen de vistas y los alimentos: “provides for the
full vesting of cutodial powers in one parent, to exclusion of the ot-
her”11 (“Provee de todas las atribuciones y poderes de la custodia a
uno de los padres con exclusión del otro progenitor”).

En este punto, resulta fundamental señalar cómo se ejerce esta cla-
se de custodia. Tiene dos elementos que determinan su naturaleza y
que confirman la guarda y custodia para uno de los padres.

El primero de los elementos es lo que se denomina custodia le-
gal,12 que implica al conjunto de derechos y obligaciones del padre o
de la madre para hacer y tomar decisiones fundamentales e impor-
tantes que afectan todos los aspectos de la vida del menor. Se refiere
a las áreas de más importancia en la toma de decisiones, no limitati-
vamente, como por ejemplo, educación, salud, cuidado médico, prác-
tica religiosa, residencia del menor, clases extracurriculares, métodos
disciplinarios, permiso para manejar, entre otros.

El padre que tenga la custodia legal será quien goce de la total au-
toridad para decidir en los asuntos concernientes al menor que se
presenten en la vida diaria, como autorizar una cirugía, independien-
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temente de que se pueda o no contactar al otro padre, o en los per-
misos, reuniones o asuntos académicos y escolares, etcétera.

Por cuanto a la custodia física,13 se señala que se refiere exclusiva-
mente al tiempo (presencial o material) que se comparte o se dedica
al menor directamente, mediante la participación de los padres en el
cuidado del menor. Obviamente uno de ellos conserva esta custodia
permanentemente al tener la custodia provisional o definitiva del me-
nor y el otro la ejercerá durante el tiempo de vistas que goce con el
menor, en ejercicio del derecho de convivencia. Es decir, ésta es ple-
na para uno de ellos y/o limitada para el otro en virtud de una reso-
lución judicial o por acuerdo entre los padres.

De cualquier forma implica el tiempo de convivencia frecuente y
continuo del menor con ambos padres, como lo establece el artículo
417 del Código Civil para el Distrito Federal: “Los que ejercen la
patria potestad, aún cuando no tengan la custodia, tienen el derecho
de convivencia con sus descendientes, salvo que exista peligro para
éstos”.

Así las cosas, en los casos en que el menor viva con uno de los pa-
dres, el otro progenitor podrá y deberá ejercer la custodia física en
los tiempos designados, como en el caso de las vacaciones, los fines
de semana, fiestas, días después de la escuela, pasar juntos la cena y
regresarlo a casa, o cuando duerma con él entre semana en días de
escuela, por mencionar algunas situaciones objeto de los acuerdos o
resoluciones que influyen directamente en la convivencia del menor
con uno o ambos padres, e igualmente podrá resolver sobre las cues-
tiones no fundamentales y del día a día durante los tiempos de
convivencia fijados para el padre con régimen de vistas.

De la lectura de los artículos 416 y 417, relativos a la custodia de
menores y al derecho de convivencia, en razón de las determinacio-
nes de custodia que afectan al menor, parece que es precisamente és-
te régimen, es decir el de custodia única, el que se utiliza hasta nues-
tros días, lo que resulta confuso respecto de otras disposiciones del
mismo código, los artículos 282 y 283 que se verán más adelante,
motivo de las reformas de septiembre de 2004.
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Nuestro código señala en su artículo 416:

En caso de separación de quienes ejercen la patria potestad, ambos
deberán continuar en el cumplimiento de sus deberes y podrán conve-
nir los términos de su ejercicio, particularmente en lo relativo a la
guarda y la custodia de los menores. En caso de desacuerdo, el juez
de lo familiar resolverá...

En este [último] supuesto, con base en el interés superior del me-
nor, éste quedará bajo los cuidados y atenciones de uno de ellos. El
otro estará obligado a colaborar en su alimentación y conservará los
derechos de vigilancia y de convivencia con el menor conforme a la
resolución judicial.

Confirma lo anterior el siguiente criterio:

MENORES DE EDAD. EN JUICIO SOBRE SU GUARDA Y CUSTODIA ES

NECESARIO ESTABLECER UN RÉGIMEN DE CONVIVENCIA CON SUS

PADRES (LEGISLACIÓN DEL ESTADO DE MÉXICO).

Conforme a la legislación del Estado de México, el régimen de con-
vivencia del menor no emancipado encuentra sustento en el artículo
267 del Código Civil que prevé su instauración como consecuencia al
decretamiento del divorcio de los padres. No obstante, tratándose de
juicio sobre guarda y custodia del menor, debe hacerse extensiva la
aplicación de ese régimen por actualizarse idéntica situación derivada
de la separación de los ascendientes, que si bien como objeto principal
obliga a establecer la guarda del menor a favor de uno, en forma
complementaria conlleva a la necesidad de fijar las circunstancias en
torno a las cuales el diverso ascendiente habrá de convivir con su hijo
y de cumplimentar sus obligaciones derivadas de la patria potestad
que sobre el mismo mantiene.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL SEGUNDO

CIRCUITO.

Amparo directo 152/99. Sergio Trejo Cervantes y otra. 3 de no-
viembre de 1999. Unanimidad de votos. Ponente: Humberto Venancio
Pineda. Secretario: Baltazar Cortez Arias.14
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Queda claro que esta situación de la determinación de la custodia
establecida en favor de uno sólo de los padres, no exenta al otro pro-
genitor del cumplimiento de las obligaciones que en virtud de la filia-
ción y el parentesco se le imponen en la ley con respecto al menor,
ni tampoco de poder ejercer su derecho de convivencia en los térmi-
nos que lo manifiesta la misma legislación y la resolución judicial.

IV. LA CUSTODIA Y LOS ARTÍCULOS 1o. Y 4o.
CONSTITUCIONALES

Dar automáticamente preferencia a la madre, o en su caso a cual-
quiera de los padres sobre el otro, bajo cualquier argumento de or-
den natural o de género en la custodia de los hijos, genera problemas
de índole constitucional y violenta la legislación específica respecto a
los derechos de los padres y de los hijos al proceso justo, a la igual-
dad en el proceso, y a la igualdad en la protección en y ante la ley.15

De conformidad con los instrumentos internacionales convenciona-
les y universales de derechos humanos, tanto generales como específi-
cos; es decir la Convención sobre la Eliminación de Todas las For-
mas de Discriminación contra la Mujer (CEDAW) y la Convención
sobre los Derechos del Niño, que de conformidad con el artículo 133
de la Constitución son ley vigente y positiva en el territorio nacional,
así como con los propios artículos 1o. y 4o. constitucionales, que es-
tablecen las garantías de no discriminación y de igualdad del hombre
y la mujer en la ley, cualquier consideración que exprese preferencia
por razón de sexo, tanto en la ley como en la práctica por las autori-
dades encargadas de impartir justicia, estará reflejando violaciones a
derechos humanos y garantías fundamentales, que llevan implícitas
prácticas de discriminación en los casos de determinación de la
custodia.

La edad de los menores, igualmente, junto con aspectos como los
anteriores, pueden y han sido elementos que definen criterios para
asignar la custodia, con preferencia a la madre y en algunos casos al
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padre, ya que se considera que las madres son mejores que los pa-
dres para cuidar a menores o a los hijos pequeños, lo que se toma en
consideración para otorgar la custodia automáticamente a las madres,
aspecto que no es acertado en todos los casos.

El sexo de los hijos también ha sido, históricamente, un aspecto
importante en la decisión de las autoridades judiciales para otorgar la
custodia de los hijos, lo que representa un criterio discriminatorio
contra alguno de los progenitores por cuanto a la designación de cual
de los progenitores detentará la custodia y cual quedará bajo el régi-
men de visitas, lo que lleva implícito un trato diferenciado de los
progenitores, igualmente por sexo, en la práctica jurídica.

Como podemos ver, nuevamente nos encontramos con los roles,
los estereotipos y las prácticas de género, que permean tanto en el
ámbito de control formal e informal, y que resultan poco favorables
para todas las partes o miembros de la familia. Entonces ya no sólo
nos encontramos frente a la discriminación por sexo y a la desigual-
dad del hombre y la mujer, sino a la discriminación a los progenito-
res por edad del menor, considerando una preferencia hacia la ma-
dre por razón de la juventud de los hijos.16

Sólo habrá que revisar el contenido del segundo párrafo de la
fracción V del artículo 282 cuando establece: “Salvo peligro grave
para el normal desarrollo de los hijos, los menores de siete años deben

quedar al cuidado de la madre. No será obstáculo para la preferencia mater-
nal en la custodia, el hecho de que la madre carezca de recursos
económicos”.

Debe quedar claro que no existen argumentos para descalificar a
un padre respecto del otro en la crianza de los hijos, salvo aquellos
promovidos por las prácticas culturales, roles y estereotipos de género
que siempre perjudicarán a alguna de las partes, en este caso a uno o
varios miembros de la familia. Asimismo, por el interés superior o el
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mejor interés de los menores, y en igualdad de condiciones y de cir-
cunstancias del hombre y la mujer, cualquiera de los padres esta ca-
pacitado y habilitado para el cuidado de los hijos.

Sin embargo, siguiendo criterios influidos definitivamente por una
perspectiva basada en roles, estereotipos y prácticas sobre lo masculi-
no y lo femenino, sobre lo que se espera socialmente de la madre y
del padre, de acuerdo a dichos estereotipos, los criterios de los tribu-
nales y los del legislador se manifiestan por una preferencia que po-
dría ser discriminatoria a la luz del artículo 4o. constitucional, y que
en nuestros días es cuestionada:

MENORES, CUSTODIA DE LOS. NO ES NECESARIO TRAMITAR INCIDENTE

PREVIO PARA ENTREGARLOS EN GUARDA Y CUSTODIA DE SU

PROGENITORA SIEMPRE Y CUANDO AQUÉLLOS NO REBASEN LOS CINCO

O SIETE AÑOS DE EDAD (LEGISLACIÓN DEL ESTADO DE JALISCO).

No es necesario sujetar al trámite incidental, la solicitud de la de-
mandada para que le fuera entregada la guarda y custodia de sus me-
nores hijos, en razón que de acuerdo con los artículos 315 y 336 frac-
ción VI del Código Civil del Estado, los hijos e hijas menores de cinco
años se mantendrán al cuidado de la madre; así como conforme al
227 del procedimiento civil de Jalisco, deben quedar al cuidado de la
madre los hijos menores de siete años; de lo que se deduce que el legislador

jalisciense tuvo como voluntad que, tanto durante el trámite de los juicios respectivos

como al decidirse éstos, si los cónyuges tuvieren hijos menores de cinco o siete años,

deberían pasar a la guarda y custodia de su madre. Lo anterior es así, si se
parte de la base, que es de explorado conocimiento jurídico, que los
legisladores no producen disposiciones redundantes ni contradictorias y
que si lo hacen es principio de hermenéutica jurídica que las disposi-
ciones de la ley deben interpretarse armónicamente, de tal manera
que las mismas valgan sin excluirse en lo individual y se complemente
con las restantes. Luego, si de los preceptos citados anteriormente se
deduce claramente que, tratándose de matrimonios nulos o ilícitos del
trámite provisional como acto prejudicial en un juicio de divorcio o en
la decisión final que se tome en un procedimiento de tal naturaleza, la
ley impuso al resolutor la obligación “siempre” y “en todo caso”, que
los menores aludidos se entreguen en guarda y custodia a la madre
de los mismos, obviamente, sin mediar el trámite incidental, porque
fue precisamente esa la voluntad del legislador, lo que se presenta como

una situación razonable y de fácil explicación, si se toma en consideración que el

ser humano en esa edad, necesita de extremos cuidados, enorme protección y cariño
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que sólo le podrán ser proporcionados por la madre, pues por más que se le pudie-

ran proporcionar por cualquier otra persona, incluso el padre, nunca, cuando menos

en situaciones normales, tendrán estas personas la posibilidad de sustituir la califi-

cada atención que le otorga la naturaleza a la madre de los pequeños. No se
opone a tal razonamiento, la pretendida falta de audiencia que para
ese fin reclama el padre quejoso, porque del texto de los preceptos in-
vocados, se aprecia que fue voluntad del legislador, invertir los factores para

conceder primero la natural protección de la madre a los menores y otorgar después

esa garantía de audiencia al padre, para que, posteriormente, en la vía inci-
dental, de existir alguna de las inconveniencias que señala la propia
ley o alguna otra que adujera el padre, tramitar en esa forma las in-
conformidades que en contra de la entrega en custodia de los peque-
ños pudiera hacer valer, como claramente se aprecia de los preceptos
referidos, al colocar en la parte final de los mismos la posibilidad de
oposición para el padre de los niños.

TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL TERCER

CIRCUITO.

Amparo en revisión 133/98. Vidal Pérez Gallardo por sí y como
representante común de Feliciana Gallardo Delgado. 6 de marzo de
1998. Mayoría de votos. Disidente: Jorge Figueroa Cacho. Ponente:
Arturo Barocio Villalobos. Secretario: Ausencio Salvador García Mar-
tínez.

Amparo en revisión 783/94. Elizabeth Hines Sicilia. 30 de noviem-
bre de 1994. Mayoría de votos. Disidente: Jorge Figueroa Cacho. Po-
nente: Julio Ibarrola González. Secretario: Luis Bosco Gutiérrez Ro-
dríguez.17

El legislador, al parecer y corroborado el criterio por los tribunales
civiles, señala habilidades y capacidades de las mujeres por encima
de los hombres, madres y padres respectivamente, en cuanto a la
crianza y cuidados de los hijos, pero no se señala cuáles son las razo-
nes de tal afirmación, incluso indica, a nuestro parecer, frívolamente:
“lo que se presenta como una situación razonable y de fácil explica-
ción”, al afirmar que uno es más adecuado que el otro, lo que per-
mite presumir que el criterio está fundado en creencias y prácticas en
torno a estereotipos y papeles desempeñados que permanecen en per-
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juicio del principio de igualdad en y ante la ley, por aquellos que de-
ben precisamente velar por la exacta aplicación del principio:

Lo que se presenta como una situación razonable y de fácil explica-
ción, si se toma en consideración que el ser humano en esa edad, nece-
sita de extremos cuidados, enorme protección y cariño que sólo le po-
drán ser proporcionados por la madre, pues por más que se le pudiera
proporcionar por cualquier otra persona, incluso el padre, nunca,
cuando menos en situaciones normales, tendrán estas personas la posi-
bilidad de sustituir la calificada atención que le otorga la naturaleza a
la madre de los pequeños.

Antes de entrar en el siguiente punto recordemos el texto del 4o.
constitucional a la letra: “El varón y la mujer son iguales ante la
ley”.

En el mismo sentido se afirma que las disposiciones en materia de
custodia, que conceden preferencia a la madre, son compatibles con
lo dispuesto en el artículo 4o. constitucional:

CUSTODIA DE MENORES. EL ÚLTIMO PÁRRAFO DEL ARTÍCULO 282 DEL

CÓDIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, QUE LA CONCEDE A LA

MADRE RESPECTO DE LOS HIJOS MENORES DE SIETE AÑOS, ES ACORDE

CON LO PREVISTO POR EL ARTÍCULO CUARTO CONSTITUCIONAL.

El último párrafo del artículo 282 del Código Civil para el Distrito
Federal, establece un principio general, rector de la decisión de guarda y custo-

dia de los menores de siete años, consistente en que éstos deben permanecer al lado

de su madre “salvo peligro grave para el normal desarrollo de los hijos”.
El espíritu de este principio, evidentemente, tuvo como sustento que el legislador

atendiera a la realidad social y a las costumbres imperantes dentro del núcleo social

nacional, en el que en términos generales, corresponde a la madre la atención y cui-

dado de los menores; consecuentemente, legalmente la madre tiene a su favor la pre-

sunción de ser la más apta para cuidar a los hijos procreados, a menos que el pa-

dre demuestre que la conducta de aquélla puede ser dañina a la salud e integridad

de los hijos. Es pertinente destacar que si bien el artículo 4o. de la
Constitución General de la República, estatuye que el hombre y la mu-
jer son iguales ante la ley, lo cierto es que la norma constitucional re-
conoce un régimen propio en lo que se refiere a las cuestiones familia-
res, dado que al respecto puntualiza que la ley ordinaria “protegerá la
organización y el desarrollo de la familia”; de lo cual se desprende cla-
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ramente que en este aspecto en particular, debe atenderse fun-
damentalmente a las circunstancias específicas que se encaminen a
proteger el desarrollo de la familia y, dentro de este concepto, por
consiguiente, a proteger el desarrollo de los menores; aspectos que
recoge el legislador ordinario y los plasma en el artículo 282 del
Código Civil.

NOVENO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER

CIRCUITO.

Amparo directo 5689/98. Luis Tovar Zúñiga. 25 de junio de 1998.
Unanimidad de votos. Ponente: José Castro Aguilar. Secretario: Anto-
nio Rebollo Torres.18

A decir verdad, este criterio sólo confirma lo anteriormente dicho
al señalar como fundamento:

Tuvo como sustento que el legislador atendiera a la realidad social y a
las costumbres imperantes dentro del núcleo social nacional, en el que
en términos generales, corresponde a la madre la atención y cuidado
de los menores; consecuentemente, legalmente la madre tiene a su fa-
vor la presunción de ser la más apta para cuidar a los hijos procreados.

Ello quiere decir que tanto el legislador como el Poder Judicial
utilizan prácticas estereotipadas y prejuiciadas para sostener criterios
jurídicos discriminatorios, porque la afirmación hecha sigue sin tener
un sustento jurídico, científico, moral o de cualquier otra índole que
lo justifique; el resultado de la hermenéutica aplicada al caso concre-
to es, a todas luces, violatoria del 4o. constitucional.

Más aún, en el último párrafo se establece una afirmación que re-
sulta confusa, viniendo de expertos como los que la emitieron y que
trabajan para garantizar la exacta aplicación del derecho, sin prejui-
cios que resulten en inseguridad jurídica para los gobernados y/o in-
teresados:

Si bien el artículo 4o. de la Constitución General de la República, es-
tatuye que el hombre y la mujer son iguales ante la ley, lo cierto es
que la norma constitucional reconoce un régimen propio en lo que se
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refiere a las cuestiones familiares, dado que al respecto puntualiza que
la ley ordinaria “protegerá la organización y el desarrollo de la fami-
lia”; de lo cual se desprende claramente que en este aspecto en particu-
lar, debe atenderse fundamentalmente a las circunstancias específicas
que se encaminen a proteger el desarrollo de la familia y, dentro de es-
te concepto, por consiguiente, a proteger el desarrollo de los menores.

Aún cuando la Constitución señala que es el Código Civil, en este
caso, el que regula la organización y desarrollo de la familia, es prin-
cipio fundamental que ninguna disposición contenida en ley alguna
pueda contravenir lo dispuesto por la Constitución como garantía in-
dividual y fundamental de los gobernados, si así ocurriera, como es
en este caso, nos encontraríamos frente a un caso de violación de ga-
rantías. El principio de igualdad por el que se lucha para las mujeres,
no tendría sentido si no se aplicara en igualdad de condiciones con
los hombres en este caso concreto; es decir, en la igual consideración
para detentar la custodia de sus hijos, pues lo que se protege a través
de él es el interés superior y el bienestar del menor y de la familia,
como se destacará más adelante; salvo en aquellos casos en que por
considerarse que se pone en peligro la integridad de los menores se
limite y/o excluya la convivencia con uno de los progenitores.

En este sentido, y aplicable a este caso concreto, el artículo 1o.
constitucional señala:

Queda prohibida toda discriminación motivada por origen étnico o na-
cional, el género, la edad, las capacidades diferentes, la condición social,
las condiciones de salud, la religión, las opiniones, las preferencias, el
estado civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y

tenga por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las personas.

Sin embargo, a pesar de los criterios anteriores, se encontró uno
más apegado a proteger la igualdad del hombre y la mujer en y ante
la ley, por cuanto a la custodia hace, y que por lo menos abre la
puerta a romper con prejuicios culturales, que como ya mencionamos
afectan a todos los miembros de la familia:

MENORES. DEBE REPONERSE EL PROCEDIMIENTO A FIN DE QUE EL

JUEZ NATURAL RECABE LOS MEDIOS PROBATORIOS NECESARIOS PARA
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DETERMINAR LO CONDUCENTE, DE MODO INTEGRAL Y COMPLETO

SOBRE LA GUARDA Y CUSTODIA DE AQUÉLLOS.

Este Tribunal Colegiado ha sostenido ya que en asuntos donde se
resuelve respecto de la guarda y custodia, es obligación de la autori-
dad responsable ordenar al Juez natural la reposición del procedimien-
to a fin de que éste, de manera oficiosa, recabe los medios probatorios enca-

minados a obtener mayores elementos para conocer y decidir jurídica y objetivamente

lo más benéfico para el menor o menores hijos de las partes contendientes en rela-

ción con las citadas guarda y custodia, pues evidentemente ello repercutirá en su sa-

lud mental y física. Por consiguiente, si bien diversos tribunales federales han soste-

nido como criterio preponderante que cuando se trata de menores de corta edad, lo

más benéfico para su desarrollo físico-emocional y su estabilidad psicológica es que

queden bajo el cuidado de la madre, no obstante tal predisposición debe aplicarse en

forma moderada y no indiscriminadamente en todos los casos, porque resulta patente

el deber del juzgador de tomar en cuenta, ante todo, el interés del menor o menores

sobre cualquier otro aspecto. Así, al tener importancia prioritaria lo que
más beneficie a los infantes, sólo de manera secundaria prevalecería el
interés de las personas con derecho a reclamar su custodia, a pesar de
existir, como se anotó, la presunción de ser la madre la más apta y capacitada

para tener bajo su cuidado a dichos menores, precisamente porque si bien ello tiene

sustento en la realidad social y en las costumbres imperantes dentro del núcleo so-

cial nacional, en tanto casi siempre corresponde a la madre su atención y cuidado,

lo relevante consiste en que reviste mayor trascendencia el interés supremo del o de

los citados menores involucrados al respecto, en mérito de que las actividades de am-

bos padres son complementarias de la atención y cuidado de aquéllos. Entonces,
en orden con lo precedente, deviene innegable la necesidad de recabar

oficiosamente los medios probatorios encaminados a desentrañar lo que resulte más

benéfico para el menor de edad, por lo que si éstos no se aportaron, debe ordenarse

a la Sala Familiar que mande reponer el procedimiento a efecto de que, como se

precisa, el Juez natural disponga lo necesario a fin de que se recabe la opinión de

expertos en materia de psicología y de trabajo social, en relación con ambos padres

y, por lo que hace al infante, en materia de psicología, así como cualquier otra pro-

banza indispensable, como sería escuchar al menor y, a su vez, dar intervención re-

presentativa al Ministerio Público, de conformidad con lo dispuesto por el
artículo 267 del anterior Código Civil para el Estado de México, para
de esa forma contar con los elementos propicios a fin de estar en las
condiciones básicas que permitan al juzgador primario y a la autori-
dad de alzada conocer de manera objetiva su entorno social, salud,
sensibilidad motora y de pensar, costumbres y educación, incluso, en
su caso, la conservación de su patrimonio, para resolver lo más benéfi-

MARÍA DE MONTSERRAT PÉREZ CONTRERAS518



co sobre la guarda y custodia de todo menor, lo que el Estado debe
realizar para que la sociedad no resulte afectada en casos como el in-
dicado, máxime si lo anterior es de orden público.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL SEGUNDO

CIRCUITO.

Amparo directo 743/2002. Filiberto Pantoja Hernández, por sí y en
su calidad de padre del menor Jesús Osvaldo Pantoja Valencia. 3 de
diciembre de 2002. Unanimidad de votos. Ponente: Virgilio A. Solorio
Campos. Secretaria: Sonia Gómez Díaz González.

V. EL INTERÉS SUPERIOR DEL NIÑO Y LA CUSTODIA

EN LAS RELACIONES FAMILIARES

El interés superior de la infancia es el principio universal que debe
tomarse en cuenta sobre todos los asuntos que conciernan a niños y
niñas, pero sobre todo en los aspectos del orden familiar, y particu-
larmente, en este caso, cuando se trate de decidir la custodia del me-
nor como consecuencia de la solicitud para la disolución del vínculo
matrimonial.

1. El principio universal

El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia señala que el
interés superior del niño consiste en tomar siempre en consideración
todo aquello que beneficie al menor. Podemos afirmar que incluso va
más allá, pues este principio consiste en aplicar el criterio de la nor-
ma más protectora del menor, aun cuando ésta sea distinta de una
convención internacional de derechos humanos; todo esto por encima
de cualquier otro derecho de cualquier otro sujeto, inclusive el de los
mismos padres.19

Sin embargo, parece que la interpretación que se hace de este
principio por las autoridades judiciales, en muchos casos en el mundo
entero, no siempre se orienta a este fin, o bien su interpretación se
encuentra plagada de roles, estereotipos y prácticas culturales que
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tienden a beneficiar o a que exista una preferencia para con uno de
los padres, normalmente la madre:

The child’s interest is a blanket judicial finding of fact, a statement by Court that,

until proven other wise by the weight of substantial evidence, mothers are always

better suited to care for young children than fathers [El interés superior del niño
es un recurso judicial, una declaración de la corte para sostener el cri-
terio que afirma que mientras no se pruebe con el peso de evidencia
substancial otra cosa, las madres estarán siempre mejor consideradas y
preparadas para cuidar a los hijos, pequeños o jóvenes, que los pa-
dres].20

Parece que este tipo de interpretación le resta valor al principio,
debido al sesgo discriminador con que se matiza, usándose a favor de
las madres, o en el caso del utilizar el criterio del sexo de los hijos en
favor de los padres en los casos concretos, por cuanto a los asuntos
relativos a la determinación de la custodia.

Parece que de conformidad con lo antes expresado, así como con
los criterios expresados en la ley, en las prácticas de las instituciones
de asistencia, como el Sistema para el Desarrollo Integral de la Fami-
lia, y en las del Poder Judicial, por cuanto a los asuntos familiares y
en este caso, por lo que se refiere a la determinación de la custodia
de los hijos, puede llegar a encontrarse mal empleado, ya que parece
haber un problema respecto del significado del standard creado por el
Comité sobre Derechos del Niño y su aplicación y construcción en
el derecho interno o nacional por el Poder Legislativo y el Judicial
encargado de impartir justicia:

The child’s interests are often balanced against and frequently made subordinated to

adult interest and rights. Many decisions are fashioned primarily to meet the needs

and wishes of competing adult claimants or to protect the general policies of child

care or other administrative agency [Los intereses del menor son frecuente-
mente enfrentados y subordinados a los intereses y derechos de los
adultos. Muchas decisiones se encuentran influidas y sostenidas prime-
ramente para satisfacer las necesidades y deseos de los adultos, que
compiten en sus demandas por los menores y entre ellos a costa de los
menores, o bien para proteger las políticas gubernamentales protecto-
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ras de instituciones de asistencia o de otras instancias, dedicadas al cui-
dado y custodia de menores].21

Es fundamental entender que los derechos de la infancia y el prin-
cipio del interés superior del niño como mecanismo para implemen-
tarlos debe estar siempre, de hecho y de derecho, definitiva e inequí-
vocamente por encima de los intereses y derechos de los adultos, por
las razones expresadas en el preámbulo de la Convención sobre De-
rechos del Niño.22 Obviamente este principio no tiene ni ha tenido
como objeto, en ningún momento, generar prácticas de discrimina-
ción entre los padres cuando se sustenten en argumentos de género,
una situación de preferencia de uno de los padres sobre el otro sólo
podrá presentarse bajo un supuesto, el de una resolución judicial que
determine que el menor debe quedar bajo la custodia de uno de
ellos, en particular cuando se encuentre en riesgo la integridad y/o el
sano desarrollo físico, psicoemocional, sexual o social del menor.23

2. Criterios de determinación de la custodia de menores

a sus progenitores

El Poder Judicial, con el transcurrir del tiempo, ha aplicado diver-
sos criterios sobre los que descansan sus resoluciones relativas a la si-
tuación de guarda y custodia de los hijos en los casos de divorcio de
sus padres. Como ya hemos visto, han descansado sobre el principio
del interés superior del niño, de conformidad con la interpretación
que a los casos concretos convinieren, y que han determinado la con-
formación de este grupo de criterios que tienen como fin establecer y
garantizar los deberes y responsabilidades de los padres para con los
hijos y el derecho de convivencia de éstos para con aquéllos. Los cri-
terios obviamente se han presentado para atender a la evolución de
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las sociedades y de los intereses jurídicos que se pretenden proteger
en un orden jurídico; se fundamentan en los deberes y obligaciones
de quienes ejercen la patria potestad, ya que la guarda y la custodia
es un deber impuesto a los padres en razón de aquella.

Así las cosas, los criterios que se han tomado a lo largo del tiempo
para resolver sobre la custodia de los hijos, los más importantes y sin
ningún orden de importancia específico, son los siguientes:24

� La relación de los hijos con sus padres, y en su caso con
cualquier otra persona por la que el menor tenga un afecto
significativo, por ejemplo, los abuelos maternos y paternos o
parientes por consanguinidad, ascendentes o colaterales.

� La edad y preferencia del menor si es suficientemente grande
para expresar una preferencia relevante o significativa.

� La duración y adecuación de los arreglos corrientes para el
desarrollo de la vida del menor y la expectativa de mantener
continuidad.

� La estabilidad en las condiciones de vida del menor.
� El ajuste al hogar, la escuela y la comunidad en los que se

desarrollará el niño.
� La capacidad de cada padre para permitir o conceder y ani-

mar continua y frecuentemente el contacto entre el niño y su
otro padre, incluyendo el acceso físico.

� La capacidad de cada uno de los padres para cooperar o
aprender a cooperar en el cuidado de los niños.

� El deseo de cada uno de los padres de conocer, aplicar y eje-
cutar los métodos de asistencia familiar para cooperar y re-
solver disputas.

� El efecto en el niño, si sólo uno de los padres tiene la autori-
dad en la crianza del menor.

� Cualquier otro factor que tenga relación o injerencia razona-
ble en el desarrollo físico y emocional, así como en el bienes-
tar del menor, como los recursos financieros, el alcoholismo
y las drogas como impedimento, al igual que la inestabilidad
mental o emocional y la discapacidad física, en este último
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caso, cuando de trata de enfermedades crónicas, con frecuen-
cia en hospitalización, y que crean dependencia de medica-
mentos o también, por ejemplo, la sordera o la ceguera.

Nos parece oportuno mencionar que estos son algunos criterios, la
enumeración no es limitativa y guarda un orden de prelación especí-
fico, aun así en las resoluciones del Poder Judicial se podrán observar
éstos y otros tantos, en atención a las necesidades y circunstancias de
los casos concretos.25

VI. CUSTODIA COMPARTIDA

La custodia compartida es una figura nueva en nuestro derecho de
familia, por lo menos de derecho, porque de hecho se ha presentado
esta práctica con acuerdos no judiciales entre las partes. Como en to-
dos los procesos, en aquellos lugares donde se ha regulado este tipo
de custodia, hay quienes se encuentran a favor y quienes en con-
tra de los beneficios y eficacia de esta práctica jurisdiccional y fami-
liar, argumentando sus consecuencias para el o los menores hijos.26

La custodia compartida es aquella en la que ambos padres tienen
la custodia legal y física de sus hijos. Esto implica que comparten los
derechos y responsabilidades en la educación, formación, manuten-
ción y toda actividad relacionada con la crianza de los hijos, de tal
manera que gozan, por resolución judicial, de igualdad en todas las
decisiones y acciones relativas a los menores, en igualdad de condi-
ciones. 27

MENORES. SU CAMBIO DE DOMICILIO NO PUEDE SER DETERMINADO

UNILATERALMENTE POR EL PROGENITOR TITULAR DE LA GUARDA Y

CUSTODIA, SI AMBOS PADRES CONSERVAN EL EJERCICIO DE LA PATRIA

POTESTAD.

De la interpretación armónica de los artículos 164, 168, 413, 414,
416, 418 y 422 del Código Civil para el Distrito Federal, se desprende
que la patria potestad se ejerce por los padres sobre la persona y los
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bienes de los hijos, y en caso de la separación de los progenitores, am-
bos deberán continuar con el cumplimiento de sus deberes, quedando
el menor bajo los cuidados y atenciones de uno de ellos (custodia),
mientras que el otro tendrá la obligación de contribuir con el que cus-
todia al menor en todos sus deberes, conservando sus derechos de con-
vivencia y vigilancia, si no fue privado de la patria potestad. Por consi-
guiente, el progenitor que detenta la guarda y custodia sobre el
menor, no puede cambiar unilateralmente el domicilio de éste, ya que
la titularidad de esos derechos no implica un poder omnímodo y ex-
clusivo para determinar el lugar en que debe vivir el infante, porque
tratándose de esa decisión tan importante debe intervenir también el
otro progenitor, ya que al estar en pleno ejercicio de la patria potes-
tad, conserva el derecho de convivir con su hijo e, incluso, la obliga-
ción de velar por la formación física, espiritual y moral de él, así como
atender a la preparación para una profesión o actividad determinada,
que le represente utilidad, lo que no podría llevar a cabo si éste es
trasladado a un lugar distante sin su consentimiento o sin que se fijen
previamente las bases de la convivencia y visitas entre ambos, por lo
que es inconcuso que los dos padres deben resolver de común acuerdo
ese cambio y en defecto de convenio, debe ser el Juez competente el
que determine todo lo conducente a la formación y educación del me-
nor, entre lo que destaca lo relativo al lugar y ambiente en que ha de
desenvolverse, pues no es posible que sin una debida justificación se
distancie a los hijos de sus padres, en tanto esto puede implicar una
separación fundamental, ya que de cambiar el domicilio a un lugar
muy lejano, sea dentro o fuera del país, es patente que el progenitor
que no tiene la guarda y custodia no podrá disfrutar de la convivencia
con su menor hijo en la forma en que lo venía haciendo, toda vez que
no es lo mismo visitarlo en la propia ciudad a tener que salir incluso
del país para lograr esa convivencia, lo que evidentemente acarrea no-
torios perjuicios no solamente para el progenitor sino inclusive para el
menor, pues ya no se fomentarían con la misma intensidad y frecuen-
cia los lazos afectivos entre ellos; de ahí que sea significativo valorar la
conveniencia de que el menor cambie su residencia o, en su caso, fijar
las condiciones bajo las cuales debe llevarse a cabo ese cambio, en
virtud de que esta facultad y correlativa obligación es una cuestión
inherente al ejercicio de la patria potestad y coetánea de la vigencia
del derecho de visita y convivencia con el menor.
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TERCER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL PRIMER

CIRCUITO.

Amparo directo 6123/2002. Octaviano Padilla Longoria. 23 de
mayo de 2002. Unanimidad de votos. Ponente: Armando Cortés Gal-
ván. Secretario: Gabriel Regis López.28

La custodia compartida no es una alternativa para todos los casos,
por eso es importante ver tanto los pro y los contra, como los crite-
rios que se han tomado para determinar quiénes pueden ser buenos
candidatos a este tipo de medida:

Joint custody is not a solution for all people but rather must be the product of agree-

ment entered into by the divorced parents [La custodia compartida no es una
solución para toda la gente, debe ser el producto de un acuerdo o
convenio entre los padres divorciantes].29

Creemos que respecto a este concepto y práctica se aplica el crite-
rio de la corte que además va a favor de la exacta aplicación del ar-
tículo 4o. constitucional.30

1. Debate sobre la conveniencia o no de la custodia compartida

En este orden de ideas abordaremos brevemente este debate que
se ha venido presentando sobre el tema.31

En primer lugar, señalaremos los enunciados más importantes de
la postura de aquellos que se encuentran a favor de la custodia com-
partida.
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Se señala que la custodia compartida garantiza el mejor interés del
menor en cuanto a su situación con respecto a los padres, su vida y
desarrollo familiar.

Los acuerdos entre los progenitores permiten que las autoridades
judiciales competentes, es decir el juez de lo familiar, pueda tomar
determinaciones que influyan en la ideología social local y en las per-
cepciones de género, roles y estereotipos, al considerar a ambos pa-
dres por igual en la crianza de los hijos, de forma que ésta haga efi-
caces los principios de igualdad y no discriminación en la ley y ante
la ley. Se afirma que mediante la custodia compartida, ambos padres
tienen oportunidad juntos y por separado de tomar decisiones y re-
solver problemas sin necesidad de ayuda externa, ya sea de la corte o
de cualquier otra autoridad.

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 esta-
blecen un fuerte lazo afectivo con ambos padres y reduce el senti-
miento de pérdida que se da en los casos de divorcio y cuando se de-
creta la custodia única.

Se le atribuyen beneficios económicos, al eliminar los gastos profe-
sionales y judiciales que llevan aparejados los juicios de custodia deri-
vados de contiendas entre los padres.

Le provee de independencia a cada uno de los padres para poder
tomar acciones y decisiones en cuanto a cuestiones académicas y es-
colares del menor, cuidado médico, viajes, etcétera, relativas al desa-
rrollo y diario vivir del menor, con la misma autoridad y en igualdad
de condiciones y circunstancias.

En segundo lugar contamos con los argumentos de quienes consi-
deran que tiene más aspectos que afectan al desarrollo integral y
emocional del menor que beneficios.

Primero, se señala que mientras no haya investigación, estadística
y experiencia en la aplicación de la figura, no se puede afirmar que
es benéfica para el menor o para los padres respecto del menor. Por-
que puede haber situaciones relativas a la edad del menor que se
vean alteradas por el cambio permanente en sus condiciones y cir-
cunstancias de vida, en particular para una estabilidad emocional y
en su medio social.
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También se le atribuye un perjuicio económico, puesto que en al-
gunos casos, no sabemos cuántos, pero tal vez muchos, puede ser de-
masiado oneroso proveer para la manutención y sostenimiento de dos
hogares, cuando así se estipule en el acuerdo de custodia compartida
por la autoridad judicial.

Puede ser que el acuerdo de custodia compartida no dure mucho
tiempo o funcione por un largo término como consecuencia de la si-
tuación de los padres, por ejemplo, cuando uno de ellos contraiga
nuevas nupcias, o cuando tenga que cambiar de ciudad su domicilio.

En muchas ocasiones, la custodia compartida acordada y determi-
nada es guiada por el interés de concluir con un cansado y desgas-
tante divorcio y, no necesariamente, por el deseo de proteger los in-
tereses del menor.

Es muy difícil que el Poder Judicial, en estos casos los tribunales
de lo familiar, den seguimiento a los casos de custodia compartida, lo
que no permite determinar la eficacia o no de esta figura, ni los be-
neficios para los menores en las relaciones familiares.

Finalmente se afirma la falta de eficacia y de conveniencia de la
custodia compartida en los casos en que los padres antes, durante o
después del divorcio mantienen cierto grado de hostilidad en sus rela-
ciones, puesto que los menores hijos estarán expuestos a los conflictos
y consecuencia de los mismos, los que los llevarán a ser víctimas de
descuido, falta de atención y a experimentar un ambiente hostil de con-
vivencia y desarrollo familiar.

Como podemos ver, las dos posturas parecen considerar aspectos
que resultan fundamentales en el desarrollo humano, social y emocio-
nal del menor, y en algunos casos aspectos relativos a las condiciones
de los padres con el fin de proporcionar todos los elementos para lo-
grar todo lo anterior en favor de los hijos.32

Finalmente, creemos que para que los acuerdos de custodia com-
partida sean eficaces y cumplan con sus objetivos más optimistas, y
más aún, ahora que nuestro código la establece y privilegia en el Có-
digo Civil, en los artículos 282 y 283, es necesario hacer un examen
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—por parte de un equipo multidisciplinario33 y bajo la supervisión
del juez— de las condiciones en que se encuentra la convivencia en-
tre los progenitores y de éstos con sus hijos, de los aspectos económi-
cos y otros más, para establecer en qué casos procede y en cuáles no
aún cuando no haya violencia familiar, es decir en qué caso se es
candidato o no a un acuerdo y resolución de custodia compartida.

Sobre el particular se firma:

MENORES DE EDAD. EL JUEZ ESTÁ OBLIGADO, AUN DE OFICIO, A

ESCUCHARLOS EN CUALQUIER JUICIO DONDE TENGA QUE RESOLVERSE

SOBRE LA PATRIA POTESTAD, GUARDA Y CUSTODIA, ASÍ COMO AL

MINISTERIO PÚBLICO DE LA ADSCRIPCIÓN, TENIENDO EN CUENTA LA

FACULTAD QUE TIENE DE VALERSE DE CUALQUIER MEDIO A FIN DE

SALVAGUARDAR EL INTERÉS SUPERIOR DE AQUÉLLOS (LEGISLACIÓN

DEL ESTADO DE VERACRUZ).

De la interpretación conjunta y sistemática de los artículos 157 y
345 del código sustantivo civil para el Estado de Veracruz, 225 y 226
del ordenamiento procesal respectivo, debe entenderse que en todos
aquellos juicios civiles donde tenga que resolverse sobre la patria po-
testad, guarda y custodia de menores de edad, sin importar la acción
intentada, el juzgador, aun de oficio, debe escucharlos, a fin de evitar
conductas de violencia familiar y normar correctamente su criterio so-
bre la situación que guardan con sus progenitores, así como al Minis-
terio Público de la adscripción ante el desacuerdo de los cónyuges so-
bre ese tenor, teniendo en consideración, además, la facultad de poder
valerse de cualquier persona, sea parte o tercero, cosa o documento
conducente al conocimiento de la verdad, como podría ser, a guisa de
ejemplo, la investigación de trabajadores sociales, análisis psicológicos
en relación no sólo con el menor sino también con los padres, apoyán-
dose para ello en instituciones como el Desarrollo Integral para la Fa-
milia (DIF) o los servicios de salud pública, sin importar que el artícu-
lo 157 del código sustantivo civil, sólo refiera a los asuntos de
divorcio, pues al caso opera el principio jurídico de que donde impera
la misma razón debe aplicarse la misma disposición, todo con el fin de
salvaguardar el interés superior de los menores.
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SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA CIVIL DEL SÉPTIMO

CIRCUITO.

Amparo directo 1020/2002. Margarita Sánchez Reyes. 26 de sep-
tiembre de 2002. Unanimidad de votos. Ponente: José Manuel de Alba
de Alba. Secretario: Omar Liévanos Ruiz.34

2. Criterios para determinar la procedibilidad de la custodia

compartida

En el proceso de estudio y práctica en aquellos países que previa-
mente la han establecido y regulado en su legislación, como es el ca-
so de Estados Unidos de América, Reino Unido, Canadá, Australia,
por mencionar algunos, se ha afirmado que la custodia compartida
no resulta para todas las familias, pero sí para muchas de ellas.35

Existen algunos supuestos que, si se reconocen, hacen posible con-
siderar la aplicación de la custodia compartida en ciertos casos, y en-
tre ellos están:36

� Considerar que, en general, son los miembros de la familia,
mejor que ninguno, los que saben qué es lo mejor para cada
uno de sus miembros.

� Cuando ambos padres se encuentren igualmente involucrados
en las actividades y en la crianza de los hijos, y compartien-
do en igualdad de condiciones la responsabilidad, superando
roles, estereotipos y prácticas tradicionales.

� La aceptación, no impuesta, de los padres acerca de la posi-
bilidad o la intervención psicológica a través de profesionales,
que permita un incremento en la comprensión, diálogo y
toma de decisiones, entre todos los miembros de la familia y en-
tre los padres en particular, sobre todo si se considera que los
menores tienen o manifiestan igual apego por ambos padres.

� El reconocimiento de ambos padres de la importancia del
papel que juegan ambos en el crecimiento y desarrollo inte-
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gral de los hijos y sus nuevas responsabilidades, en las nuevas
condiciones.

� La importancia de que ambos padres tengan claro el papel
de cada uno en la crianza y desarrollo de los menores, du-
rante y después de los acuerdos a los que lleguen y que sean
confirmados por la autoridad judicial competente.

� La posibilidad de llegar a acuerdos, evaluada por el juez, en-
tre los padres es un elemento esencial para poder confirmar
y resolver a favor de la custodia compartida, ya sea sin o con
auxilio de ayuda externa, como sería, en este último caso, a
través de un medio alternativo, como la mediación.

� Que ambos padres tengan claro que el divorcio no restringe
a ninguno de los padres el derecho de convivencia con los
hijos, excepto cuando así lo decrete una sentencia judicial y
en el mejor interés del menor.

� Cuando los padres consideran la custodia compartida como
resultado de una situación de residencia en diversos puntos
de los que se venía realizando la convivencia familiar, ya sea
nacional o internacional.

� La relación funcional, positiva y viable que los mantenga ob-
jetivos respecto a la situación de los hijos, independientemen-
te de aquellos aspectos de conflicto que pueda haber en vir-
tud del divorcio, los cuáles deberán ser considerados por el
juez, y que en muchos casos son pasajeros y se superan en
el corto plazo, llevará a acuerdos y resoluciones dirigidos a
proteger, respetar y garantizar el bienestar o intereses de los
menores para su mejor desarrollo integral y social.

� Que entre los padres se mantenga siempre el respeto y se pro-
mueva éste y el aprecio por los hijos hacia cada uno de ellos.

� Cuando ambos padres mantienen una alta autoestima, flexi-
bilidad, y apertura al apoyo y la ayuda mutua a favor de los
hijos, independientemente del divorcio y sus causas. Es decir,
que los sentimientos de frustración, enojo, venganza, falta de
apoyo y desesperanza no se presentan o son superados con
ayuda multidisciplinaria en el corto plazo, y no representen
una amenaza para la convivencia y desarrollo de los menores
con alguno de los padres.
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� Cuando ambos padres tienen la libertad para decidir y resol-
ver sobre las vidas de sus hijos, por no albergar ninguno de
los sentimientos antes mencionados.

� La capacidad de los padres para llegar a acuerdos, en lugar
de que éstos tengan que ser impuestos por autoridad judicial,
lo que disminuye o elimina la posibilidad de conflictos y
agresiones, abriendo la puerta a la construcción de horarios,
condiciones, frecuencia y todos los detalles que permitan
construir un buen convenio de custodia compartida.37

3. Reflexiones finales. La custodia compartida en el Código Civil

para el Distrito Federal

El artículo 416, segundo párrafo, del Código Civil vigente para el
Distrito Federal señala: “Con base en el interés superior del menor,
éste quedará bajo los cuidados y atenciones de uno de ellos. El otro
estará obligado a colaborar en su alimentación y conservará los dere-
chos de vigilancia y de convivencia, conforme a las modalidades pre-
vistas en el convenio o resolución judicial”.

En primera instancia, el artículo está regulando la custodia única,
en la que uno tiene la custodia y el otro el régimen de visitas. Este
artículo no fue modificado con las reformas del 2004. Cabe agregar
que no se desvirtúa su contenido con lo descrito en el párrafo ante-
rior, relativo a que los padres podrán convenir en particular sobre la
guarda y custodia de los menores, puesto que hasta antes de las re-
formas en las que se plantea la custodia compartida, el artículo tenía
el mismo texto y sentido.

Continúa este criterio afirmativo respecto a la custodia determina-
da para sólo uno de los padres, cuando el artículo 417, en su primer
párrafo, establece: “Los que ejercen la patria potestad, aún cuando
no tengan la custodia, tienen el derecho de convivencia con sus des-
cendientes, salvo que exista peligro para ellos”.
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Y en su párrafo tercero, el mismo artículo hace referencia al cam-
bio de custodia, modificado con las reformas del 2004, y que sin em-
bargo continúa en la misma tesitura, cuando dice: “El juez de lo fa-
miliar aplicará las medidas previstas en el Código de Procedimientos
Civiles e incluso podrá decretar el cambio de custodia de los menores previo
el procedimiento respectivo, [a] quien tenga decretada judicialmente la cus-

todia provisional o definitiva sobre ellos”.
Finalmente, en este mismo sentido, contamos con el artículo 447

del Código Civil que se refiere a las causas de suspensión de la patria
potestad y que con relación a la custodia afirma: La patria potestad
se suspende “VI. Por no permitir que se lleven a cabo las conviven-
cias decretadas por autoridad competente o en convenio aprobado
judicialmente”.

Quizás esta disposición sea la más abierta en cuanto a su interpre-
tación por cuanto al tipo de custodia al que se pueda referir al códi-
go, pero, como seguimos dentro del capítulo en que se encuentran
contenidas estas tres disposiciones, entendemos que se aplica en el
mismo sentido que las de los artículos 416 y 417, ya planteadas en
este apartado.

Todas estas disposiciones se encuentran reguladas en el capítulo
relativo a la patria potestad, puesto que la custodia, como ya mencio-
namos, es un atributo de aquélla. Si se pretendía regular algún aspec-
to relativo a este tema, hubiera sido pertinente incluirlo en este capí-
tulo y no en las disposiciones relativas al divorcio —además de
índole procesal— contenidas en el Código Civil, este es el caso de los
artículos 282 y 283 del mismo ordenamiento.

Es así que el artículo 282, que se refiere a las medidas provisiona-
les que se deberán dictar por el juez de lo familiar desde que se pre-
sente la demanda de divorcio y durante el juicio, establece disposi-
ción relativa a la custodia, en su nueva modalidad de compartida:
“V. Poner a los hijos al cuidado de la persona que de común acuerdo hubieren

designado los cónyuges, debiendo ser uno de éstos y pudiéndose compartir
la custodia”.

Hasta antes de la última frase, este artículo continúa regulando, a
nuestro parecer, la custodia única y el régimen de visitas para el
otro; sólo al final señala la posibilidad de optar por la custodia com-
partida, lo que permite intuir que en el contexto del artículo lo que
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se propone es que sólo uno tenga la custodia legal y física, y el otro,
sólo la física en los momentos de convivencia que los progenitores es-
tablezcan o que decrete el juez de lo familiar, lo que al final se tra-
duce en lo mismo, es decir la custodia única y el régimen de visitas.

La otra interpretación, y que funciona para esta disposición, es
que uno de ellos tendría la custodia física y ambos progenitores la
custodia legal, ya sea por convenio o por resolución judicial. No se
establece la disyuntiva, no dice “o pudiéndose compartir la custodia”,
sino por el contrario “y pudiéndose compartir la custodia”. Sin em-
bargo, el artículo es confuso, debe revisarse su redacción y su ubica-
ción en el Código Civil.

El artículo parece establecer, por su redacción, que la custodia
compartida podrá ejercerse por los padres, siempre que ambos con-
sientan en ello, que exista acuerdo o convenio entre ellos, se trata de
una posibilidad de la disposición para aquellos que se encuentran en
el supuesto de divorcio, y que deberá ser ratificada por el juez de lo
familiar. Pero diferente es el caso de una imposición judicial; en este
sentido, sería peligrosa si se considera la exigencia de la funcionali-
dad de las relaciones entre los padres, necesaria para contemplar la
posibilidad del planteamiento de la custodia compartida como ele-
mento esencial, el juez tendrá que ser muy cuidadoso en tal hipótesis
para determinar o establecer qué parejas son candidatas para la cus-
todia compartida.

Por otro lado, el artículo 283 establece una disposición de buena
fe al señalar que:

Deberá procurarse en lo posible el régimen de la custodia compartida
del padre y la madre, pudiendo los niños y las niñas permanecer de
manera plena e ilimitada con ambos padres, en caso de que algún as-
cendiente tuviese la custodia, el otro que no la posee, después de los 7
años podrá demandar en lo posible custodia para ambos padres, lo an-
terior en función de las posibilidades de éstos y aquellos, así como que
no exista con alguno de los progenitores peligro alguno para su normal
desarrollo.

No parece congruente esta disposición con las que hemos venido
analizando, en el sentido de que parece que lo relativo a la custodia
compartida son disposiciones aisladas, establecidas fuera de los rubros
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correspondientes. Pero tiene una ventaja, y es que pasados los siete
años de los menores, la preferencia por la madre es eliminada y se
posibilita al padre el poder tener o compartir la custodia, atendiendo
a cada caso concreto.

Parece extraño lo dispuesto por el mismo artículo en sus párrafos
tres y cuatro, puesto que la norma es limitativa y expresa respecto a
la forma de recuperación de la custodia: “La recuperación de la pa-
tria potestad procederá únicamente en aquellos casos que por cuestio-
nes alimentarias se haya perdido, siempre y cuando se acredite que
se ha cumplido con dicha obligación”. Lo mismo se observará res-
pecto de la recuperación de la custodia.

En el caso de la patria potestad, las causales de pérdida, limitación
y suspensión son claras, y parece que igualmente los supuestos para
su recuperación. Pero no así los de la custodia y mucho menos res-
pecto del supuesto de custodia compartida, ya que al leer los artícu-
los sobre el tema, la única causa por la que se puede perder o no
ejercer la custodia es cuando se ponga en peligro el sano desarrollo
de los menores, en particular respecto del caso de la violencia fami-
liar. Si bien la falta de cumplimiento en la obligación alimentaria
puede poner en peligro al menor,38 también lo es que ésta es una in-
terpretación muy amplia y restrictiva con respecto al progenitor,
cuando no se ha hablado de ello antes en las disposiciones específicas
y dada la generalidad con que el concepto se ha manejado a lo largo
de las disposiciones sobre el tema. Además esta causal, es decir, los
alimentos, sólo se menciona como consecuencia del párrafo 3 relativo
a la patria potestad.

Nuevamente afirmamos que las disposiciones son dispersas y ambi-
guas, por lo que es necesario revisar la legislación en cuestión. Lo an-
terior es importante si consideramos que en la actualidad se sostiene
por especialistas y juristas que la custodia compartida refleja la pro-
tección y garantía al principio del interés superior del niño, salvo en
los casos expresamente considerados por la ley.
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38 Véase Cahn, Naomi R., op. cit., nota 19, pp. 1058-1061.


