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RESUMEN

La presente investigacion afianza y destaca la idea de que los hermanos no
deben ser separados del resto de su familia, por capricho o preferentismo de los
padres o tutores, tratando de mantenerlos inmersos, lo més cercano posible al
ambiente familiar sano original; se concretiza que los Juzgados familiares deben
garantizar la proteccion de los derechos de los nifios, en especial a permanecer en

con sus hermanos en familia, durante los procesos juridicos de los que forman parte.

El capitulo primero muestra una breve puntualizacion del concepto de menor,
del interés superior del mismo, del derecho de familia del menor y el derecho de los
menores a una familia; con el objetivo de afianzar una compresiéon de la tematica,

destacando asi la relevancia de los menores en materia juridica.

Por su parte, en el capitulo segundo, se aborda lo concerniente al marco
juridico del derecho a la familia de los menores; disposiciones tanto nacionales
como internacionales ratificados por el Estado, que avalan el derecho de los
menores a permanecer en familia y en particular con sus hermanos, garantizando

la proteccién de los mismos, ofreciendo claros elementos para los juzgadores.

El tercer capitulo realiza una concrecién de como se llevan a cabo algunos de
los procesos de divorcio en Michoacéan, mostrando el trato que se da a los menores
y subrayando la nula consideracién que tienen las autoridades para respetar el

derecho de los menores a mantener la relacién familiar con sus hermanos.

El dltimo capitulo contiene un andlisis real de un caso particular, en el cual se
demuestra que el derecho de los menores a no ser separados de sus hermanos
durante los procesos de divorcio en Michoacan no se protege en los juzgados, y
una comparacion con legislaciones espafiolas que muestran alternativas de

solucion para la proteccion de los derechos de los menores.

PALABRAS CLAVE: DERECHO MENORES, DERECHOS HUMANOS, DERECHO
CONSTITUCIONAL, INTERES SUPERIOR DEL MENOR, DERECHO A LA FAMILIA




ABSTRACT

This research reinforces and emphasizes the idea that brothers should not be
separated from the rest of his family, on a whim or preferentismo parents or
guardians, trying to keep them, as close as possible to the original healthy family
environment immersed; It materializes that family courts must ensure protection of
the rights of children, especially to remain with his brothers family during the legal

proceedings of which they are part.

The first chapter gives a brief clarification of the concept of minor interest of
the same family law child and the right of children to a family; with the aim of securing

a compression of the theme, highlighting the relevance of minors in legal matters.

Meanwhile, in the second chapter, concerning the legal framework of the right
to a family of minors is addressed; national and international ratified by the State,
which guarantee the right of minors to remain in family and especially with his
brothers, guaranteeing them protection, offering clear elements for the judges

provisions

The third chapter makes a realization of how to carry out some of divorce
proceedings in Michoacan, showing the treatment given to minors and stressing the
no consideration of the authorities to respect the right of children to maintain the

relationship familiar with his brothers.

The last chapter contains a real analysis of a particular case in which it is
shown that the right of children not to be separated from his brothers during divorce
proceedings in Michoacan not protected in court, and a comparison with Spain
legislation showing some alternative solutions to preserve the protection of the rights

of minors.




INTRODUCCION

La presente investigacion, Derecho de los menores a no ser separados de sus
hermanos durante los procesos de divorcio en Michoacan, nace con la intencién de
concluir los estudios de la especialidad en Derecho Procesal de la Division de
Estudios de Posgrado, por parte de la Facultad de Derecho y Ciencias Sociales de
la Universidad Michoacana de San Nicolas de Hidalgo y por el interés de sefalar
areas de oportunidad en la praxis que los juzgados michoacanos realizan en materia

de divorcios.

Mi experiencia laboral en materia de divorcio centra mi mirada en los menores,
ya que se ven afectados por diferentes circunstancias al ser involucrados en la toma
de decisiéon de divorcio de sus padres. En muchos casos los menores no sélo son

hijos, sino también hermanos y esto es algo que se ha dejado de lado.

Asi podemos ver que el concepto de Familia, es un concepto que engloba
muchas concepciones, algunas inclusive hasta contradictorias. Se le aborda en la
Optica psicolégica, sociologica, religiosa y juridica, sefialando la relevancia de la
misma, como base de la sociedad, como el lugar por excelencia para el desarrollo
integral de los individuos, dénde se aprenden valores, normas, reglas,
comportamientos y todos aquellos elemento que son fundamentales de las primeras
etapas de la vida humana. En el campo juridico encontramos amplia informacién de
proteccion hacia las familias y por ende, hacia los menores. Sin embargo en el
ejercicio juridico de los juzgados de Michoacan, parece que esto se deja de lado y
se limitan a decidir con cudl de los padres se queda un hijo o los hijos, tratdndolos
como digitos de una ecuacion. Hay procesos juridicos que han intentado ir mas allg,
considerando todos los aspectos relacionados con el interés superior del menor
pero se muestra que esto a muchos jueces no les importa, pasan por alto la relacion
de los menores con el resto de la familia: abuelos, tios, primos, pero sobre todo sus
propios hermanos, a fin de garantizar un clima de desarrollo de mayor estabilidad

pese a la ruptura del proyecto familiar inicial de los padres o tutores.




Con la presente investigacion se pretende afianzar y destacar la idea de que
los hermanos no deben ser separados a la ligera del resto, por capricho o
preferentismo de los padres o tutores, sino que se debe velar por mantener un sano
ambiente de crecimiento, de todos y cada uno de los hijos, tratando de mantenerlos
inmersos, lo mas cercano posible al ambiente familiar sano original. Los Juzgados
familiares deben garantizar la proteccion de los derechos de los nifios, en especial
a permanecer en familia durante los procesos juridicos de los que forman parte,

ampliando la visién a proteger la permanencia de los hermanos.

Al adentrarse en la materia, el capitulo primero muestra una breve
puntualizacion del concepto de menor, del interés superior del mismo, del derecho
de familia del menor y el derecho de los menores a una familia; con el objetivo de
afianzar una compresion de la temética, destacando asi la relevancia de los

menores en materia juridica.

Por su parte, en el capitulo segundo, se abordara lo concerniente al marco
juridico del derecho a la familia de los menores; es decir se trata de acercamiento a
aguellos principios y disposiciones tanto nacionales como internacionales
ratificados por el Estado que avalan el derecho de los menores a permanecer en
familia y en particular con sus hermanos, garantizando la proteccion de los mismos
y su sano desarrollo. Al analizar todos estos ordenamientos juridicos, se muestra
que hay un camino cada vez mas claro para garantizar un sano desarrollo de
qguienes son menores de edad, cuando sus padres estan inmersos en un divorcio,
ofreciendo claros elementos de discernimiento para los juzgadores y los

involucrados.

El tercer capitulo realiza una concrecion de cémo se llevan a cabo algunos de
los procesos de divorcio en Michoacan, mostrando el trato que se da a los menores
y subrayando la nula consideracion que tienen las autoridades para respetar el
derecho de los menores a mantener la relacion familiar con sus hermanos,
especialmente cuando la convivencia fraternal suaviza el duelo por la pérdida de

uno de los padres o tutores.




En el dltimo capitulo aparece un analisis real y concreto de un caso patrticular,
en el cual se demuestra que el derecho de los menores a no ser separados de sus
hermanos durante los procesos de divorcio en Michoacan no se protege, para
concluir con una comparacion con legislaciones espafolas que muestran algunas
alternativas de solucion para preservar la relacion fraternal de los menores como

concrecion de la proteccion del interés superior del menor.

Los alcances de esta investigacion arrojan interesantes conclusiones, que si
bien no agotan todas las aristas del tratamiento para los menores en cuestion dentro
del marco de divorcio, si ofrece una vision fresca que abre camino a nuevas lineas
de investigacién en vistas a la proteccion integral de los derechos de nuestra

infancia michoacana.
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CAPITULO PRIMERO
|. PRECISIONES CONCEPTUALES
1.1 CONCEPTO DE MENOR (NINO)

Segun la CDN Convencion sobre de los Derechos del Nifio, en su primer
articulo, establece que se entiende por nifio “todo ser humano menor de dieciocho
afos de edad. Con excepcion de los seres humanos que hayan alcanzado antes la

mayoria de edad, a consecuencia de que su régimen legal asi lo establezca.”

A primera vista, esta excepcién podria ser utilizada por los Estados para
justificar la denegacion de los derechos contenidos en la CDN, a quienes la
legislacién nacional no considere nifios; es decir, cuando un Estado particular haya
fijado la mayoria de edad como una edad inferior o posterior. Sin embargo, el Comité
de los Derechos del Nifio, CRC,? viene aplicando sistematicamente esta clausula
en el sentido de que sélo se permiten las definiciones de mayoria de edad fijadas
por debajo de los 18 afios cuando no van en detrimento de ninguno de los derechos

protegidos por la Convencién.

De acuerdo con United Nations International Children's Emergency Fund, o en
espafol Fondo Internacional de Emergencia de las Naciones Unidas para la
Infancia, UNICEF, la CDN, definié a la infancia como un espacio separado de la
edad adulta y reconocié que lo que resulta apropiado para los adultos puede no ser
adecuado para la infancia; reconociendo que los nifios y las nifias son titulares de
sus propios derechos y por tanto, no son receptores pasivos de la caridad, sino

protagonistas con la facultad para participar en su propio desarrollo.?

1 Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas y ratificada en México en septiembre de 1990.

2 ElI Comité de los Derechos del Nifio, es el 6rgano de expertos independientes que supervisa la
aplicacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio y de sus dos primeros Protocolos.

3 “Definicion de la infancia”, Infancia Amenazada, Estado Mundial de la Infancia 2005,
http://www.unicef.org/spanish/sowc05/childhooddefined.html., consulta 6 de junio de 2015.
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La legislacion internacional establece al mismo tiempo que los nifios son
sujetos que deben contar con la proteccién y el cuidado de los adultos en todos los
aspectos de su vida cotidiana; por tanto, deben contar con derechos esenciales
tales como el derecho a la familia, a la educacioén, a la vivienda, a la alimentaciéon y
a la salud, siendo responsabilidad de los adultos velar por que estos derechos sean
cumplidos.

Por otra parte Amnistia Internacional, Al sefiala que nifio: “es toda persona
menor de 18 afios”.* De igual manera la mayor parte de los paises del mundo han
fijado la mayoria de edad civil a partir de los 18 afios. Al adopta esta definicion, en
consonancia una gran mayoria de Organizaciones No Gubernamentales, ONG y

diversos grupos de defensa y proteccion de los derechos del nifio.°

La Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifio, CADBN,
establece que nifio es "todo ser humano menor de 18 afios".® En los textos de
derechos humanos también aparece el término menor, no designa con exactitud un
sindbnimo de nifio, ya que se refiere a personas que pueden ser procesadas Yy

juzgadas en el sistema de justicia para menores.’

Desde el punto de vista juridico mexicano, debemos decir que la palabra
menor no es similar a incapaz, sino que debemos entender al menor como una
persona de corta edad, como lo considera el Cddigo Civil de Michoacan, CCM. Por
tanto, se hace necesario recurrir a otros términos de reciente adecuacion y
aceptacion, como el de nifio, nifia o adolescente, dejando de lado el de infante. Esta
necesaria advertencia la debemos realizar desde el punto de vista del Derecho
Internacional Publico, DIP, como rama autorizada, autbnoma y adecuada, para
proteger integra y globalmente a un menor en la esfera nacional en el campo de sus

derechos civiles.

4 “Definicion juridica de nifio/a”, http://www.amnistiacatalunya.org/edu/es/menores/dh-inf-defin.html,
consulta el 6 de junio de 2015, a las 7:42 pm.

5 ldem.

6 ldem.

7 ldem.




Finalmente, existe el riesgo de admitir una concepcién de nifio como individuo,
pero despojado de la mayoria de sus obligaciones, mostrandole dependiente
econdmicamente, carente de participacion politica, inmaduro emocional y
moralmente, por lo cual esto seria erroneo. Debido a las caracteristicas y
especificidades, el nifio debe vivir protegido dentro del seno una familia y
representado por ésta ya que es el nicleo donde nace y se desarrolla de manera
cotidiana. Sin embargo, esto no es asi en todos los casos. En consecuencia el
Estado respecto a los nifios tiene una misidn esencial consistente en proteger las

instituciones que favorecen su desarrollo integral.

1.2 CONCEPTO DE INTERES SUPERIOR DEL MENOR
Para dar cumplimiento de la CDN, se motivé la reforma y aplicacion al articulo
4°., de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, CPEUM, en la
cual en lo respecta a los derechos de los nifios, se les provee derechos con rango
constitucional, basado en tres ejes principales: El eje de los derechos basicos del
nifio para la satisfaccion de sus necesidades y desarrollo integral, el eje de las
obligaciones de los tutores para la preservacion de los derechos antes mencionados
y el eje de la provision del Estado en el cumplimiento de los mismos.

En la linea de la defensa de los derechos de los nifios, el 29 de mayo del 2000,
se promulgé la LPDNNA, Ley para la Proteccion de los Derechos de las Nifias, Nifios
y Adolescentes, se trata de un avance a la propuesta de reforma del articulo 4°.,
constitucional, esta ley tiene como propésito dar continuidad en el ambito legislativo
a los esfuerzos anteriormente sefialados.

Siguiendo los lineamientos de CDN, la LPDNNA establece siete principios
protectores de las nifias, nifios y adolescentes, los cuales tienden a asegurar su
desarrollo pleno e integral, ellos son: interés superior del menor, no discriminacion,
igualdad, vida en familia, no violencia, corresponsabilidad del Estado y las
instituciones, entre ellas la familia; por dltimo la tutela plena e igualitaria de los
derechos humanos y las garantias constitucionales para los nifios, nifias y

adolescentes.
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Por tanto, debemos decir que el interés superior del menor es la plena
satisfaccion de sus derechos, es un principio que garantiza que se obligue a la
autoridad y su utilizacion se debe armonizar con una concepcion de derechos

humanos.8

Ahora bien, el interés superior del menor, debe tener como primer punto
normativo lo sefialado en el paragrafo 6, del articulo 4°., de la CPEUM que a la letra

dice que:

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira con el
principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus
derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus
necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su
desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefio, ejecucion,
seguimiento y evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez. Los
ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacion de preservar y exigir el
cumplimiento de estos derechos y principios (CPEUM, 2015).°

Por lo que cabe sefalar que este fragmento constitucional garantiza el
cumplimiento del interés superior de la nifiez, y el cumplimiento de manera plena
sus derechos como a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud,
educacién y sano esparcimiento para su desarrollo integral y los encargados de su
cuidado tendran la obligacion de preservar y exigir que se cumplan estos derechos,
encaminado esto a que el derecho de los menores a no ser separados de sus
hermanos durante los procesos de divorcio, cabe dentro del desarrollo integral de

los menores.

Para complementar el marco normativo mexicano a nivel federal establecido

por la CPEUM, debemos tener en cuenta también los aportes de la LPDNNA, del

8 Alvarez de Lara, Rosa Maria, “El concepto de la nifiez en la Convencién sobre los Derechos del
Nifio y en la Legislacion Mexicana”, Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones
Juridicas de la UNAM, México, nim. 5, 2011, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/7/3011/4.pdf
consulta el 7 de junio de 2017.

9 Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, 2015, México.
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29 de mayo del afio 2000, especialmente en sus articulos 3°., 4°., 24°.y 25°,, en los
cuales se deja constancia expresa de la importancia del interés superior del menor.
Tomando en cuenta ambos cuerpos normativos generales sabremos que el interés
superior del menor, es y serd un concepto juridico indeterminado marcado por la
generalidad de estas normatividades y debera complementarse haciendo las
adecuaciones particulares en los &mbitos estatales y municipales para el caso de

Michoacan y el resto de las entidades que constituyen nuestra nacién mexicana.°

Por lo que respecta a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, SCJIN, en
materia de defensa, proteccion y promocion del supremo interés del menor nos dice
gue este concepto exige a todos y cada uno de los operadores judiciales mayor
responsabilidad y esfuerzo en los parametros con los que debe protegerse dicho
interés, mismos que se deben tener en cuenta para elaborar normas que no afecten
en todos los ambitos al menor; destacando que en este sentido encontramos la

siguiente jurisprudencia:

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONCEPTO. En términos de los articulos 4°.,
parrafo octavo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos;
3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, ratificada por México y
publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 25 de enero de 1991; y 3, 4,
6 y 7 de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes, los tribunales, en todas las medidas que tomen relacionadas
con los menores, deben atender primordialmente al interés superior del nifio;
concepto que interpretd la Corte Interamericana de Derechos Humanos (cuya
competencia contenciosa acept6 el Estado Mexicano el 16 de diciembre de
1998) de la siguiente manera: “la expresion ‘interés superior del nifio’... implica
que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser

considerados como criterios rectores para la elaboracion de normas y la

10 Gonzélez Martin, Nuria y Rodriguez Jiménez, Sonia, El interés superior del menor en el
marco de la adopcidn y trafico internacional, Contexto mexicano, México, UNAM, Instituto
de Investigaciones Juridicas, 2011, pp. 6-8.
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aplicacion de éstas en todos los drdenes relativos a la vida del nifio” (Tesis la.
CXLI/2007, 9%).11

Como se observa en la presente jurisprudencia, para la SCJN, el interés
superior del menor se debe velar en todas las medidas que tomen relacionadas con
los menores, lo que abarca su desarrollo y el ejercicio pleno de sus derechos, lo que
debe ser tomado en cuenta por los juzgadores y legisladores, en todos los 6rdenes
relativos a la vida del nifio; (incluido el derecho del menor a no ser separado de sus

hermanos durante los procesos de divorcio).

Tratando de tener un acercamiento que proporcione un concepto mas solido
de lo que seria el interés superior del menor tenemos que la SCJIN resolvid respecto

del concepto que:

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONCEPTO. Por interés superior del
menor se entiende el catadlogo de valores, principios, interpretaciones,
acciones y procesos dirigidos a forjar un desarrollo humano integral y una vida
digna, asi como a generar las condiciones materiales que permitan a los
menores vivir plenamente y alcanzar el maximo bienestar personal, familiar y
social posible, cuya proteccién debe promover y garantizar el Estado en el
ejercicio de sus funciones legislativa, ejecutiva y judicial, por tratarse de un

asunto de orden publico e interés social (Tesis 12 1284, 99).12

La SCJN, es clara y precisa en esta tesis, al definir que es el interés superior
del menor, para lo que debemos resaltar como importante que con este concepto
se deben generar las condiciones materiales que permitan a los menores vivir
plenamente y alcanzar el maximo bienestar personal, familiar y social posible, cuya

proteccion debe promover y garantizar el Estado en el ejercicio de sus funciones

11 Tesis 12. CXLI/2007, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXVI,
julio de 2007, p. 265.

12 Tesis 12. 1284, Tribunales Colegiados de Circuito, Novena Epoca, Apéndice 1917, t. V, Civil
Segunda Parte-TCC Segunda Seccion-Familiar Subseccion 1 -Sustantivo, septiembre 2011, p. 1436.
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legislativa, ejecutiva y judicial, asi se obliga a los tres 6rdenes de gobierno a

proteger los derechos de los menores.

Al respecto, la SCIN ha manifestado que la expresion interés superior del nifio,
implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser
considerados como criterios rectores para la elaboracion de normas y la aplicacion
de éstas en todos los 6rdenes relativos a su vida, como lo podemos ver en la

siguiente tesis:

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SUS ALCANCES Y FUNCIONES NORMATIVAS. El
interés superior del menor implica, entre otras cosas tomar en cuenta aspectos
dirigidos a garantizar y proteger su desarrollo y el ejercicio pleno de sus
derechos, como criterios rectores para elaborar normas y aplicarlas en todos
los ordenes de la vida del menor, conforme a la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos y a la Convencion sobre los Derechos del Nifio; asi
pues, esta previsto normativamente en forma expresa y se funda en la
dignidad del ser humano, en las caracteristicas propias de los nifios, en la
necesidad de propiciar el desarrollo de éstos, con el pleno aprovechamiento
de sus potencialidades; ademas, cumple con dos funciones normativas: a)
como principio juridico garantista y b) como pauta interpretativa para
solucionar los conflictos entre los derechos de los menores (Tesis 12
CXX/2012,103).13

Identificados los derechos primordiales y fundamentales que brotan de la
figura juridica del interés superior del menor, otra definicibn que podriamos
considerar podria ser la siguiente: “las vidas de las personas en gestacién o nacidas
gue aun no alcanzan la mayoria de edad deben ser respetadas, de manera tal que
el Estado, los ascendientes o quienes en ellos ejerzan la patria potestad velaran por
su salud y supervivencia para que alcancen un pleno desarrollo personal e

integracion social. Asegurados dichos bienes, debera protegerse al menor de

13 Tesis 12. CXX1/2012, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, |. IX, junio
de 2012, p. 261.
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cualquier explotacion fisica, mental o emocional, dentro o fuera de la familia para
gue esté en condiciones de ejercitar los derechos consagrados a su persona por el

simple hecho de existir”.14

Todas estas legislaciones a distintos 6rdenes y niveles son muestra del
relevante papel de concepto interés superior del menor, por lo cual, abre grandes
areas de oportunidad de aplicacion y perfeccionamiento de las mismas en el &mbito
de las instituciones a cargo de la cristalizacion de estos contenidos, entre ellas el
Estado.

1.3 CONCEPTO DEL DERECHO DEL MENOR

Como antecedente, debemos saber que Los Derechos del Nifio se
reconocieron formalmente luego de la Primera Guerra Mundial con la adopcion de
la Declaracion de Ginebra sobre los Derechos de los Nifios, DGDN en 1924. El
proceso de reconocimiento de estos derechos continué después gracias al trabajo
de las Naciones Unidas y la Declaracion de los Derechos del Nifio, DDN de 1959.
La admision de estos, fue concretizada formalmente el 20 de noviembre de
1989 en la CDN, primer texto de compromiso internacional que reconoce legalmente

todos los derechos fundamentales de los nifios.1°

En el ambito del Sistema Interamericano de Derechos Humanos, SIDH, la
Convencién Americana sobre Derechos Humanos, CADH, y la Corte Interamericana
de Derechos Humanos, CIDH, han desarrollado ampliamente el concepto de corpus
juris de derechos de la nifiez para establecer un marco de proteccion holistico
basado en los articulos 19°., de la CADH vy el articulo 7°., de la Declaracién
Americana de los Derechos y Deberes del Hombre, DADDH , que integra los

14 Ruiz de Chavez V., Enrique F., “Del interés superior del menor”, Revista El mundo del Abogado,
febrero, http://elmundodelabogado.com/del-interes-superior-del-menor/, consulta el 9 de junio de
2015.

15 “Derechos del nifio”, Humanium. Juntos por los derechos del nifio, mayo de 2015,
http://www.humanium.org/es/definicion/, consulta el 9 de junio de 2015.
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estandares internacionales de derechos humanos desarrollados en materia de

nifiez, incluida la CDN.

En nuestro pais, el articulo 4°., de la CPEUM, paragrafo, sexto al octavo,
existen diversas disposiciones en torno a los menores, siendo los nifios sujetos de
derecho; como lo menciona Miguel Carbonell: “los derechos de los nifios se
concretan en diversos contenidos constitucionales™®, garantizando la educacion,
salud, prohibicion de trabajo a una edad temprana, creacion de procedimientos

judiciales y sanciones especificas para los menores, etc.

Las condiciones propias de los menores los colocan en situaciones
extraordinarias de debilidad, por lo que se hace necesaria una cantidad de cuidados
y protecciones adicionales a diferencia de los adultos. Asi pues, los derechos del
nifio son derechos humanos, es decir que buscan proteger al humano, pero en sus

etapas tempranas y deben gozar de garantias fundamentales y esenciales.

Los derechos del Nifio cristalizan los derechos fundamentales para todos los
seres humanos como: el derecho a la vida, el principio de no discriminacién y el
derecho a la dignidad, proteccién contra la esclavitud, tortura y malos tratos,
derecho a una identidad, que incluye el derecho a una familia y nacionalidad, entre

otros, garantizando un correcto desarrollo de la infancia.
Segun Rafael Sajo el derecho de menores se define como:

Conjunto de normas juridicas que tienen por objeto regular la actividad
comunitaria en relacién con el menor; el Derecho de menores, es una rama
del derecho que regula la proteccién integral para favorecer, el desarrollo de
la personalidad del mismo y para integrarlo, cuando llegue a su plena
capacidad, en las mejores condiciones fisicas, intelectuales emotivas y

morales a la vida social normal.l’

16 “Derechos del nifio”, Humanium. cit. consulta el 9 de junio de 2015.
17 Sajon, Rafael, Derecho de Menores, 22. ed. Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1995, p. 17.
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Asi pues, el derecho tiene por sujeto al menor, como figura incapaz, con el
propasito e interés social que de éste surja, para desarrollarse normalmente y llegue
a la mayoria de edad en la plenitud. Regula su actividad normal y conflictual con la

familia, la comunidad asi como el orden juridico y social.

Estos derechos del menor también pueden ser llamados derecho de la nifia o
nifo, o bien derechos de la nifiez; segun la doctrina “es un derecho singular,
inminente tuitivo que tiene por objeto la proteccién integral del ser humano desde
su concepcion hasta que alcanza, tras su nacimiento la plena capacidad de obrar,
gue se inicia con la mayoria de edad para integrarle armonica y plenamente en la
convivencia social”,'8 adoptandolo como una rama del derecho auténoma y distinta

del derecho civil o del derecho familiar, donde normalmente se le encuentra.

El Doctor Joel Francisco Jiménez Garcia en su obra Derecho de los Nifios, del
Instituto de Investigaciones juridicas de la UNAM, define el derecho de menores
como: “una rama del Derecho que regula la proteccion integral del menor para
favorecer en la medida de lo posible el mejor desarrollo de la personalidad del
mismo y para integrarlo cuando llegue a su plena capacidad en las mejores y mas

favorables condiciones, fisicas intelectuales y morales a la vida normal”.1®
1.4 CONCEPTO DE FAMILIA

La palabra familia procede de la voz latina familia, por derivacién de famulus,
gue a su vez procede del osco famel, que significa siervo, y mas remotamente al
sanscrito vama, hogar o habitacion, significado por consiguiente “el conjunto de

personas y esclavos que moraban con el sefior de la casa.”

La familia constituye el grupo natural del cual surgen los individuos que

conforman la sociedad. Estos grupos han existido en todas las culturas a lo largo de

18 Jiménez Garcia, Joel Francisco, Derecho de los nifios, México, Camara de Diputados LVIII
Legislatura. UNAM, 2000, pp. 4-5.

19 1dem.

20 Chavez Ascencio, Manuel F. La familia en el Derecho. Derecho de familia y relaciones juridicas
familiares, 22. ed., México, Porrta, 1990, pp. 202-205.
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la historia del hombre y dieron origen a diversos tipos de familias, las cuales
reflejaron una gran variedad de situaciones juridicas, politicas, econdémicas y
sociales. Por tanto, esta institucion ha sido identificada de diversas formas, como

asociacién humana, célula natural o como ntcleo de toda organizacién social, etc.??

De modo que el término familia posee distintas acepciones, pues su significado
depende del angulo en el que se coloque el estudioso para reflexionarlo; un ejemplo
de ello es el concepto de familia que tiene Baqueiro Rojas que nos dice que familia
es: “el grupo social en el que recae todo tipo de responsabilidades para que una
sociedad se defina y desarrolle. Entre ellas en lo individual a cada uno de los sujetos
unidos por vinculos de sangre producto de la convivencia intersexual y e filiacion o

por vinculos juridicos, como ocurre con la unidad familiar en su totalidad.??

Segun Boquerio, nos habla de tres tipos de conceptos de familia: biolégico,
sociolégico y juridico. En el biolégico dice que la familia se conforma por la “unién
sexual de la pareja compuesta por un hombre y una mujer a través de la
procreacion, generando lazos de sangre, por lo tanto, debera entenderse como el
grupo constituido por la pareja primitiva y sus descendientes, sin limitacion

alguna”.2® El socioldgico, se describe a la familia como:

un conjunto de individuos que se han organizado de diferentes maneras,
durante distintas épocas y lugares... correspondiendo a la denominada familia
nuclear, compuesta exclusivamente de la pareja y sus descendientes
inmediatos, los cuales al unirse con los miembros de otras familias, forman
una nueva familia y aunque vivan separadas, estan engranadas de una forma

tipica en redes alargadas de familias.?*

2! |dem.

22 Baqueiro Rojas, Edward y Buenrostro Baez, Rosalia, Derecho de familia, 22. ed., México,
OXFORD, 2013, p. 3.

23 Baqueiro Rojas, op. cit., pp.3-4.

24 |dem.
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Y finalmente el enfoque juridico, refiere a la familia como:

grupo formado por la pareja, sus ascendientes y descendientes, asi como a
otras personas unidas bien sea por vinculos de sangre, a partir del matrimonio
y el concubinato, o bien por vinculos civiles, a las que el ordenamiento positivo
impone deberes y obligaciones y otorga al mismo tiempo derechos juridicos,

como la adopcion.?®

Segun Chavez Ascencio, el concepto de familia tiene un concepto real de
familia-parentesco, que se integra por el conjunto de personas con las cuales existe
algun vinculo de orden familiar y comprende tres érdenes de relaciones: las
conyugales, las paterno-filiales y las que genéticamente se llaman parentales.26 Por

tanto, su definicion de familia habla de:

una institucion de fuerte contenido moral, que constituye una comunidad
humana de vida, que tiene una finalidad propia y supraindividual, para lo cual
tiene un patrimonio propio; que se integra con los progenitores (o uno de ellos),
y con los hijos (incluyendo a los adoptados) a quienes pueden incorporar otros
parientes, todos los cuales viven en un domicilio comun, cuyas relaciones
interpersonales y vinculos juridicos se originan de los estados juridicos

derivados del matrimonio o el concubinato, la filiacién y el parentesco.2’
Por su parte Galindo Garfias nos da su definicion de familia como:

grupo de personas como grupo social ha surgido de la naturaleza y deriva
primordialmente del derecho biolégico de la procreacion... es el conjunto de

personas que proceden de un progenitor o tronco comun, sus fuentes son el

25 |bidem, p. 5.
26 Chavez Ascencio, op. cit., p.209.
27 Chavez Ascencio, op. cit., p. 222.
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matrimonio, la filiacion (legitima o natural) y en casos excepcionales la

adopcidn (filiacion civil).28

Esta relacion paterno-filial y de parentesco colateral de origen consanguineo
o simplemente de naturaleza legal, establece vinculos entre los componentes de
ese grupo familiar, sentimientos morales, juridicos, econdmicos y de auxilio 0 ayuda

reciproca que no parecen ajenos al derecho objetivo.

El CFM, en su articulo 1°, da una definicion de familia como una “institucion
social, permanente, compuesta por un conjunto de personas unidas por el vinculo
juridico del matrimonio o por el estado juridico del concubinato; por el parentesco
por consanguinidad, adopcion o afinidad.” Las relaciones juridicas familiares
constituyen el conjunto de deberes, derechos y obligaciones de las personas
integrantes de la familia, estos deberes, derechos y obligaciones son irrenunciables.
Las relaciones juridicas familiares generadoras de deberes, derechos vy
obligaciones surgiran entre las personas vinculadas por lazos de matrimonio,
parentesco o concubinato; asi pues es deber de los miembros de la familia observar
entre ellos, solidaridad, respeto y atencidén reciprocos en el desarrollo de las

relaciones familiares especialmente en el respeto a los menores.

Se socializa de este modo el nuevo miembro, haciéndolo apto para la vida de
la comunidad a la que pertenece de acuerdo con las diversas etapas de su
desarrollo, hasta que alcanza la madurez biologica y social, logrando que el
individuo se encuentre preparado para fundar por si mismo su propia familia y

recomenzar el cielo que nutre la vida social.?®

Como lo hemos visto, es dificil aplicar una definiciébn concreta y univoca a
todas las familias, que en sus diversas estructuras se encuentran en nuestro pais,

debido a que existe un verdadero mosaico familiar, ya que existe un gran variedad

28 Galindo Garfias, Ignacio, Derecho Civil. Primer curso parte general de personas, familia. 212. ed.,
México, Porrida, 2002, p. 447.
29 Olavareta, Marcela, La familia. Estudio antropoldgico. Familia Hoy, Madrid. UNED, 1976, p.11.
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de conceptos y realidades familiares, como las indigenas, campesinas, obreras,

nucleares, monoparentales, entre muchas mas.*°
1.4.1 La familia ampliada

En el derecho se reglamenta el concepto de familia ampliada, misma que se
define como una comunidad compuesta por la madre, el padre, sus hijos (incluyendo
los adoptados) y los abuelos.3! Otros autores como Baqueiro, sefialan que la familia
ampliada se organiza por medio de la agrupacion de los hijos con sus parejas y con
los hijos de éstos ultimos, quienes pertenecen siempre a la familia originaria, familia
fundante o del pater. En estas circunstancias es posible que tres o mas

generaciones vivan juntas en una unidad familiar y en un mismo lugar.3?

Asi en el derecho comparado encontramos el uso del término familia extensa
que pareceria que se equipara al de familia ampliada, aunque su designacion refiere
que esta constituida por parejas con o sin hijos y por otros miembros, parientes o
no, de los miembros de la misma pareja inicial. Estas se clasifican en: simples o
biparentales, parejas con otros parientes, pero sin hijos; monoparentales,
integradas por un padre y una madre, con uno o mas hijos, ademas de otros
parientes. Ejemplo de familia monoparental: la madre, la abuela y el hijo. Biparental:

integrada por madre, padre e hijo y otros parientes.33

La familia extensa comprende, la unién de todos los parientes vinculados por
lazos de consanguinidad con un antepasado comun asi como las uniones de hecho,
con o sin hijos. La SCJIN, nos da una idea del concepto de familia ampliada en el

siguiente extracto: “...se prevé la existencia de la familia ampliada y en ella debe

30 Suéarez Teran, Adolfo, El Estado en el cuidado de los menores, Morelia, México, Grafidea, 1989,
p. 14.

81 Machicado, Jorge, La familia, http://jorgemachicado.blogspot.mx/2009/02/la-familia_19.html,
consulta el 12 de junio de 2015.

82 Baqueiro Rojas, op. cit., p. 4.

83 Rosas Torres, Damian Enrique, Proteccion juridica de la familia: Algunas consideraciones,
http://www.ilustrados.com/tema/9840/Proteccion-Juridica-familia-Algunas-consideraciones.html,
consulta el 18 de agosto de 2015.




comprenderse al padre, la madre, los hermanos, los abuelos, etcétera.” (Tesis:
XX1.10.C.T.1 C, 10a.)

La CDN, en el articulo 5° habla de la familia ampliada para el beneficio de los

menores:

Los Estados Partes respetardn las responsabilidades, los derechas y los
deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la familia ampliada
o de la comunidad, segun establezca la costumbre local, de los tutores u otras
personas encargadas legalmente del nifio de impartirle, en consonancia con
la evolucién de sus facultades, direccion y orientacion apropiadas para que el

nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente Convencion.

Asegurando asi se comprueba la existencia de la familia ampliada, como
miembros y parte esencial del desarrollo de los menores, para el uso de
jurisprudencia de nuestros juzgadores en el momento que se necesite remitirse a
este concepto y al derecho de permanecer los nifios con sus hermanos durante el

divorcio de sus padres.
1.4.2 Concepto de hermano

En la presente investigacion queremos destacar que la relacion con los
hermanos es considerada por los expertos como la relacién mas prolifica y duradera
de todas las relaciones sociales que pueda tener una persona. Un hermano es
aguella persona con la cual compartimos un lazo de consanguinidad en primer
grado, con la cual compartimos por lo menos un padre o aquella persona que esta
dentro de nuestra generacion y con la cual vivimos bajo un mismo techo parte de

nuestra nifiez y/o adolescencia.3*

Los hermanos no soélo tienen en comun los genes, la cultura, la educaciéon o

la clase social, ademas comparten las mismas experiencias dentro de la familia y

34 CARABALLO Alba, La importancia de los hermanos desde la infancia a la vejez,
http://www.guiainfantil.com/blog/familia/hermanos/la-importancia-de-los-hermanos-desde-la-
infancia-a-la-vejez/, consulta el 19 de diciembre de 2015.
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viven los mismos acontecimientos. Cada persona es Unica y tiene su propia
personalidad, dos hermanos criados bajo el mismo techo tienen vinculos fraternos
en comun mismos que les ayudan al sano y correcto desarrollo de su personalidad.
Segln nos cuenta la psicéloga infantil Maria del Mar Garcia Orgaz,® el hermano
durante la nifiez es una fuente de compaiiia, entre ellos hay una relacion de amory
amistad. Son relaciones muy intensas; la relacion fraternal ofrece un apoyo unico y
muy especial a lo largo de la vida y, muchas veces, estan mas cerca que los propios
padres. Un hermano puede contribuir a hacer mas feliz la vida de uno ya que
proporciona valores tan importantes como compafiia, carifio, entendimiento,

amistad, seguridad o comprension.
1.5 CONCEPTO DE DERECHO DE FAMILIA

Partimos de la aclaracion que el término derecho de familia es equiparable al
derecho familiar. Ahora bien, Chavez Ascencio define al derecho de familia como
“el conjunto de normas juridicas de un fuerte contenido moral y religioso que regulan
la familia y las relaciones familiares personales y patrimoniales que existen entre
sus miembros y entre éstos con otras personas y el Estado y protegen a la familia y

sus miembros, y promueven a ambos para que la familia pueda cumplir su fin.”6

Asi mismo nos menciona que es evidente que el derecho de familia, ya que no
penetra en todas las relaciones familiares debido a que muchas se resuelven con
criterios morales. Por lo que no puede desconocerse la necesidad de que el Estado
intervenga para procurar mayor firmeza, certidumbre y estabilidad en las distintas

relaciones que regula el derecho familiar.

Para Boqueiro Rojas y Buenrostro Baez, el derecho de familia, es “el conjunto
de normas juridicas de orden publico e interés social que regula la constitucion,
organizacién y disolucién de las relaciones entre los miembros de la familia con el

objeto de proteger el desarrollo integral de ellos”.3" Es parte del derecho privado que

35 CARABALLO Alba, La importancia de los hermanos desde la infancia a la vejez, cit.
36 Chavez Ascencio, op. cit., p.140.
37 Baqueiro Rojas, op. cit., p. 8.
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se vincula con el derecho publico para reglamentar las relaciones entre los
miembros del conglomerado familiar en cuanto a su constitucion, organizacion y
disolucidén, de ahi que responda a la regulacion juridica de los hechos biosociales
derivados de la union de los sexos a través del matrimonio, o concubinato, filiacion

y el parentesco.
1.6 DERECHO DE LOS MENORES A UNA FAMILIA

Tomando en cuenta que la persona independientemente de su edad, sexo, 0
raza, necesita de la proteccion y ambiente familiar, podemos deducir que toda
persona tiene derecho a formar parte de una familia y a pertenecer a ella. Asi
podemos decir que los menores son personas, sujetos de derecho y en el &mbito
familiar se hace acreedores a la seguridad de tener una familia, a la formacién
humana integral y proteccion completa. Para quienes son privados de la posibilidad
de ese ambiente familiar, el derecho familiar se debera satisfacer a través de la
adopcion y la tutela y mediante la proteccion del Estado. De aqui que el Estado esta
obligado a proveer y fomentar un ambiente familiar idoneo en la adopcion y la tutela,

en beneficio de los menores.38

En 1959, se establece la DDN y en ella se decretan diez principios basicos
para la proteccion de la nifiez basados en el interés superior del nifio, dejando en
claro que el nifio tendra derecho reconocido a vivir en familia, bajo la
responsabilidad de los padres y en un ambiente de afecto y de seguridad moral y

material.

La CDN, da a todo nifio el derecho a una familia. El derecho a la familia permite
relacionar al nifio a una historia y una cultura, pero sobre todo le ofrece un perimetro
de proteccion contra la violacion de sus derechos. Los nifios alejados de su familia
se convierten en victimas faciles de violencia, explotacion, trata, discriminacion u

otro tipo de maltrato o marginacion. Sin embargo, puede pasar que la familia que

38 Chavez Ascencio, op. cit., pp. 396-397.
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deberia en principio proteger al nifio le infrinja malos tratos violando sus derechos

fundamentales.

El nifio para el pleno desarrollo de su personalidad requiere de muchos
elementos, entre los que destacan el amor y la comprension. Siempre que sea
posible, debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres, sin dejar
de lado la vivencia cotidiana con sus hermanos bajo el mismo techo, generando asi
un ambiente de afecto y de seguridad moral y material. La sociedad y las
autoridades publicas tendran la obligacién de cuidar especialmente a los nifios sin
familia o que carezcan de medios adecuados de subsistencia. Queda establecida

una doctrina de proteccion integral de los derechos de la infancia.3®

Esta nueva vision de los derechos de la nifiez a tener una familia y gozar de
un sano desarrollo integral, constituye un gran avance en materia de derechos
humanos en general. Después de los lineamientos decretados por la CDN, las nifias
y nifios son considerados como seres en desarrollo que juegan un rol fundamental
en la familiay en la sociedad, deben ser escuchados y tomados en cuenta; logrando
asi una participacion de la niflez en la sociedad civil, lo que coadyuva a la
construccion de politicas publicas encaminadas a salvaguardar y hacer efectivos

sus derechos.4°

En el afio 2000, en México el Congreso de la Unién aprobé una adicion al
articulo 4° de la CPEUM con la cual se elevaron a rango constitucional los derechos
de los nifios, acto significativo al ser la Constitucion nuestro maximo documento

normativo.

Actualmente, dicho articulo 4° reconoce el deber de ascendientes, tutores y
custodios de preservar el derecho a una familia y establece la obligacion del Estado

de proveer lo necesario para propiciar el respeto a la dignidad de la nifiez y el

39 Derecho de los nifios a tener una familia, http://www.guiainfantil.com/fotos/galerias/derechos-
nino/derecho-tener-familia/, consulta el 11 de junio de 2015.

40 Hernandez Abarca, Nuria Gabriela, Los Derechos de la infancia, Camara de Diputados, México
2009, http://www.diputados.gob.mx/documentos/CEAMEG/3.%20derechos.pdf, consulta el 15 de
junio de 2015.
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ejercicio pleno de sus derechos, asi como de otorgar facilidades a los particulares
para que coadyuven al cumplimiento de los derechos de la nifiez. Debido a esta
reforma constitucional, se cred la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias,
Niflos y Adolescentes, LPDNNA, la cual parte de que se deben proteger el ejercicio

de los derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes en la nacion mexicana.

A partir de lo anterior se desarrolla una amplia gama de posibilidades para el
cumplimiento de estos derechos de los menores a tener las condiciones integrales
para su desarrollo, destacando la vivencia en familia, tema que aun se puede

ahondar mas desde diferentes aristas.
CAPITULO SEGUNDO
Il. MARCO JURIDICO DEL DERECHO A LA FAMILIA DE LOS MENORES
2.1 CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS

La CPEUM, contiene un apartado especial de Derechos Humanos, dichos
derecho son el conjunto de atribuciones que contienen la idea de proteccion de la
dignidad de todas las personas y conducen a un desarrollo integral de las personas,
abarcando diversos ambitos en los en que se relacionan, tales como el individual,
el social, el politico, el econémico y el cultural en una sociedad. Los derechos
humanos se aplican a todas las personas sin importar su edad; por lo tanto, los
nifios y nifas tienen los mismos derechos humanos, en general, que los adultos.
Pero de manera particular los nifilos son personas con caracteristicas distintas a las
de los adultos, son personas especialmente vulnerables, por lo que se hace
necesario establecer derechos concretos que reconozcan sus necesidades y

puedan recibir una proteccién especifica.*

41 Proteger y convertir en realidad los derechos de la infancia,
http://www.unicef.org/spanish/crc/index_protecting.htm, consulta el 19 de junio de 2015.




El Estado tiene la obligacion de investigar las violaciones de los derechos
humanos, para determinar sus efectos y sus responsables, mediante las
instituciones y leyes de defensa como la propia CPEUM. Asimismo, debe sancionar
a las autoridades que no respeten dichos derechos e incluso, reparar los dafios que

estas violaciones impliquen.

El 10 de Diciembre de 1999 se aprobo6 en la Camara de Diputados una reforma
al articulo 4° constitucional relativa a los derechos de la nifiez en la LVI Legislatura,
misma que fue derogada en el 2001#? y que crea los siguientes parrafos respecto al
derecho de los nifios poseer una familia o formar parte de ella, planteando que:

Es obligacion de los padres, del estado y de la sociedad, el preservar y
proteger los derechos de los nifios y nifias con la finalidad de garantizar su
desarrollo integral y el ejercicio pleno de sus derechos. Se entiende por nifio
todo ser humano menor de 18 afios de edad. La ley establecerd los
instrumentos y apoyos para la proteccion de los nifios y nifias y regulara las
instituciones encargadas de la proteccion al menor. Son derechos
fundamentales de los nifios, nifias y adolescentes: la proteccién contra toda
forma de discriminacion; a formar parte de una familia, a la libertad de opinion,

conciencia, religion y asociacion.

En la actualidad, el articulo 4° de la CPUM, protege una gama de derechos
fundados en el principio de igualdad entre las personas, de entre ellos se destaca
que toda familia tiene derechos, mismos que deben ser otorgados y protegidos por
el mismo Estado.

A su vez se sefala que la CPUM velara y cumplira con el principio del interés
superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos, para que
alcancen la satisfaccion de sus necesidades, tales como: alimentacion, salud,

educacién y sano esparcimiento para su desarrollo integral, y principalmente

42 Sauri Suarez Gerardo, Las contradicciones de la reforma del articulo 4°, Constitucional, frente a la
Conveccion de los Derechos de la Nifiez, México, 2000,
http://www.derechosinfancia.org.mx/Legislacion/legislacion6.htm, consulta el 19 de junio de 2015.
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derecho a una familia mediante la creacion de diferentes organismos e instituciones.
Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacion de preservar y exigir el

cumplimiento de estos derechos y principios en beneficio real de los menores.*3
2.2 CONVENCION SOBRE LOS DERECHOS DEL NINO

La CDN, forma parte de los instrumentos internacionales juridicamente
vinculantes con nuestro organismo juridico, que garantizan y protegen los derechos
humanos en el @mbito de la nifiez. El objetivo de la Convencidn, adoptada en 1989,

es proteger los derechos humanos de todos los nifios del mundo.**

La Convencion consta de 54 articulos, que constituyen el conjunto de todos
los derechos civiles y politicos de los nifios en los paises que la han ratificado. De
igual forma establece las bases para la proteccién de sus derechos econémicos,
sociales y culturales, reflejando una nueva visién sobre la infancia y el compromiso
del mundo para con los menores. Al ratificar la Convencion, un gobierno indica su
intencion de convertir en realidad el compromiso que ella entrafia en favor de los

nifios como en el caso de México.*

Los articulos de dicha Convencién han sido creados pensando en los derechos
para la proteccion de los nifios, entre ellos: la familia, argumentando que los estados
gue acepten la Convencion respetaran las responsabilidades, los derechos y los
deberes de los padres o tutores asi como de los miembros de la familia ampliada,
favoreciendo siempre la evolucion de sus facultades, direccion y orientacion mas

apropiadas para que el nifio (Articulo 5°).

43 Los derechos de los nifios, http://www.presidencia.gob.mx/los-derechos-de-los-ninos, consulta el
19 de junio de 2015.

44 La Convencion sobre los derechos del Nifio, http://www.humanium.org/es/convencion-definicion/,
consulta el 18 de agosto de 2015.

45 Proteger y convertir en realidad los derechos de la infancia
http://www.unicef.org/spanish/crc/index_protecting.htm, consulta el 19 de junio de 2015.



La CDN determina que los estados preserven las relaciones familiares en
beneficio del sano desarrollo de los nifios y que a partir de la familia se desarrollen
y respeten sus derechos, preservando su identidad, nacionalidad y nombre de

conformidad con la ley sin injerencias ilicitas (Articulo 8° fr. I).

2.3 LEY GENERAL PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE NINAS, NINOS Y

ADOLESCENTES

Por su parte, la LDNNA, sefala entre otros derechos de los nifios y nifias el
derecho a la vida y de manera primordial el derecho de identidad; derecho a vivir en
familia y a la no discriminacion; derecho a vivir en condiciones de bienestar y a un
sano desarrollo integral entre otros mas. Fue promulgada por el presidente Enrique
Pefa Nieto el pasado 3 de diciembre de 2014, publicada en el Diario Oficial de la

Federacion el dia 4 y entré en vigor el 5 del mismo mes.*6

Esta Ley tiene como bondades, la creacion de la Procuraduria Federal de la
Proteccion, para que los menores puedan hacer denuncias por agresiones o
vulneraciones a sus derechos e incluye también el Sistema Nacional de Proteccion
a los Derechos de nifias, nifios y adolescentes, con el objetivo de dar seguimiento
a las politicas en la materia y fomentar la colaboracion entre distintos 6rdenes de
gobierno.

Esta ley se fundamenta en el parrafo sexto del articulo 4°., de la CPEUM y
contiene disposiciones de orden publico, teniendo por objeto garantizar el respeto
de los derechos fundamentales reconocidos en la Constituciéon a nifias, nifios y
adolescentes. Prevé la elaboracién de un Programa Nacional de Proteccién a Nifias,
Niflos y Adolescentes que establezca lineas de accion para garantizar el bienestar

de los menores.

En el capitulo IV de dicha ley, se prevé el derecho de vivir en familia y asienta

gue nifas, niflos y adolescentes tienen derecho a vivir en familia y que no habra

46 Ley General de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes, diciembre de 2014,
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/pdf/LGDNNA_041214.pdf, consulta el 19 de junio de 2015.
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motivos suficientes para separarlos de su familia de origen o de los familiares con
los que convivan, ni causa para la pérdida de la patria potestad a menos que los

menores se encuentren en grave peligro.

Esta ley garantiza que las niflas, nifios y adolescentes no podran ser
separados de las personas que ejerzan la patria potestad o de sus tutores y en
términos de las disposiciones aplicables, de las personas que los tengan bajo su
guarda y custodia, salvo que medie orden de autoridad competente, en la que se
determine la procedencia de la separacion, en cumplimiento a la preservacion del
interés superior de la nifiez, de conformidad con las causas previstas en las leyes y
mediante el debido proceso en el que se garantice el derecho de audiencia de todas

las partes involucradas.

Como tema de suma relevancia en la LPDNNA, destaca que las autoridades
de las entidades federativas, municipales y demarcaciones territoriales del Distrito
Federal, en el ambito de sus respectivas competencias, estan obligadas a
establecer politicas de fortalecimiento familiar para evitar la separacion de nifias,
nifios y adolescentes de quienes ejerzan la patria potestad, tutela o guarda y
custodia en la busqueda de un desarrollo pleno e integral de los menores (Articulo
22°).

Asi, las nifias, nifios y adolescentes cuyas familias estén separadas, tendran
derecho a convivir o mantener relaciones personales y contacto directo con sus
familiares de modo regular, excepto en los casos en que el érgano jurisdiccional
competente determine que ello es contrario al interés superior de la nifiez, sin
perjuicio de las medidas cautelares y de proteccion que se dicten por las autoridades
competentes en los procedimientos respectivos, en los que se debera garantizar el
derecho de audiencia de todas las partes involucradas, de acuerdo con los estatutos
de la LPDNNA.

En sintonia con la LPDNNA, el Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de
la Familia, DIF y las entidades estatales y municipales, deberan otorgar medidas

especiales de proteccion de nifias, nifios y adolescentes que hayan sido separados
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de su familia de origen por resolucion judicial. Las autoridades competentes
garantizardn que reciban los cuidados que se requieran por su situacion de
desamparo familiar de conformidad con la legislacion civil aplicable, procurando

que:

I.  Sean ubicados con su familia extensa o ampliada para su cuidado,
siempre que ello sea posible y no sea contrario a su interés superior.

II. Sean recibidos por una familia de acogida como medida de proteccién,
de caracter temporal, en los casos en los cuales ni los progenitores, ni la
familia extensa de nifias, nifios y adolescentes pudieran hacerse cargo.

lll. En el Sistema Nacional DIF, asi como los Sistemas de las Entidades y
Sistemas Municipales, en el &mbito de sus respectivas competencias,
deberan registrar, capacitar, evaluar y certificar a las familias que resulten
idéneas, considerando los requisitos sefialados para el acogimiento pre-
adoptivo (Articulo 26°).47

Es claro que la presente ley, tiene como finalidad garantizar el pleno ejercicio,
respeto, proteccion y promocion de los derechos humanos, en especial el derecho
a una familia de nifias, nifios y adolescentes conforme a lo establecido en la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y en los tratados

internacionales de los que el Estado Mexicano forma parte.
2.4 CODIGO FAMILIAR DEL ESTADO DE MICHOACAN

El Cddigo Familiar del Estado de Michoacan, CFM, se divide en dos libros, el
primero se refiere especificamente al Derecho Familiar y el segundo al
Procedimiento Familiar y esta referido a las cuestiones de familia, las relaciones
entre los miembros de que la conforman, entre otros topicos relativos a la misma

materia.

47 Ley General de proteccion de nifias, nifios y adolescentes, op. cit.
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En dicho Cddigo encontramos una definicion de familia, diciendo que la familia
“es una institucion social, permanente, compuesta por un conjunto de personas
unidas por el vinculo juridico del matrimonio o por el estado juridico del concubinato;

por el parentesco por consanguinidad, adopcion o afinidad” (Articulo 1°.).

Respecto de los menores, nos menciona que es deber de los padres preservar
el derecho a la satisfaccion de sus necesidades y a la salud fisica y mental, dejando
en claro que la determinacion de los apoyos para la proteccion de los menores o
incapacitados estara a cargo de las instituciones publicas conforme a lo descrito en

el articulo 2°, parrafos 4 y 5.

Especificamente, el Cédigo no menciona el derecho de los menores a una
familia, en realidad no les otorga muchos derechos; sin embargo, porque los nifios
son parte de una familia establece: se reconoce a la familia como la base en la
integracion de la sociedad y del Estado. Este, garantizara y protegera la
constitucién, organizacion y el funcionamiento armonico de la familia como el mejor

medio para lograr el orden y la paz sociales (Articulos 3°.y 4°.).

Asi pues, las disposiciones de este Codigo tienen como fin proteger la
organizacion de la familia y el desarrollo integral de sus miembros, basados en el
respeto a la dignidad. Para el CFM, las relaciones juridicas familiares constituyen el
conjunto de deberes, derechos y obligaciones de las personas integrantes de la
familia; estas relaciones juridicas familiares generadoras de deberes, derechos y
obligaciones, surgen entre las personas vinculadas por lazos de matrimonio,

parentesco o concubinato (Articulos 5°., al 7°.).

Por otro lado, por lo que compete a los derechos en general de los menores,
asienta que en todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los jueces, las autoridades
administrativas o el 6rgano legislativo, tomaran una consideracion primordial que
sera el interés superior de los menores, en un sentido muy ambiguo, amplio y
complejo, obligando a las autoridades del mismo a hacer que se protejan los
derechos de nifias, nifios y adolescentes (Articulo 11°.).
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Con relacién al tema principal de esta investigacion, la presente legislacion
contempla el derecho de convivencia de los menores para los que ejercen la patria
potestad, sefialando que aun cuando no tengan la custodia, tienen el derecho de
convivencia con sus descendientes. Este derecho (convivencia), también
comprende a los ascendientes y colaterales en primer grado, respectivamente. En
ambos supuestos, salvo que exista riesgo para el menor de edad (Articulo 428°.,

parrafo I).

Asi se deja en claro que se otorga un derecho a los menores y estipula que no
podran impedirse, sin justa causa, las relaciones personales entre el menor y sus
parientes. En caso de oposicion, a peticidon de cualquiera de ellos, el Juez de
Primera Instancia resolvera lo conducente en atencion al interés superior del menor
(Articulo 430).

Finalmente debemos considerar que el término del interés superior del menor
es un derecho de proteccion integral para nifias, nifios y adolescentes que conlleva
a que antes de establecer una decision respecto de ellos y su bienestar por parte
de las autoridades, se adopten so6lo aquellas medidas que promuevan y protejan

integramente sus derechos.

2.5 LEY PARA LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DE LAS NINAS, NINOS Y

ADOLESCENTES DEL ESTADO DE MICHOACAN

La Ley para la Proteccion de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes
del Estado de Michoacan de Ocampo, LPDNNAM, fue Publicada el 12 de marzo de
2013, por el exgobernador Fausto Vallejo Figueroa, en ella se regulan y protegen
los derechos de los nifios y las nifias en el Estado de Michoacan de Ocampo. Esta
legislacion fue creada con el fin de reconocer a los menores como titulares de
derechos, asi como para garantizar el pleno goce, respeto, proteccion y promocion
de los mismos. Ademas sefiala la integracion, organizacién y funcionamiento del
sistema estatal y de los sistemas municipales de proteccion integral de nifias, nifios
y adolescentes mediante el DIF en sus instancias respectivas, dejando como uno

de los principios rectores el derecho a la familia y establece bases generales para
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la participacion de los sectores sociales publicos y privados en materia de defensa

y proteccion de los derechos de los menores.

Por otra parte establece su aplicacion conjunta y en consonancia con la
CPEUM vy las regulaciones municipales y locales; sin dejar de lado a la CDN y
demas tratados internacionales de los que México participa, tales como la LDNNA,

el CFM por mencionar algunas de las principales (Articulo 2°).

Al tener un acercamiento al capitulo Il, se destacan los derechos de las nifias,
nifios y adolescentes, sin limitaciones a gozar de una familia (Articulo 5 frac. V), es

decir:

a vivir, crecer, ser protegidos en el seno de la familia y no ser expulsados de
la misma; a participar libre y activamente en los asuntos de familia con pleno
respeto a su opinidn o interés; a no ser separados de su familia salvo sentencia
u orden judicial, asi como a tener y garantizarles a través de procedimientos
juridicos necesarios el derecho de audiencia y a integrarse libremente sin
presion de ninguna autoridad, institucion u organizacién a un hogar provisional

recibiendo en dado caso los beneficios de la adopcion.

La LPDNNAM, para garantizar la proteccion de los derechos de los nifias,
nifios y adolescentes, obliga a las autoridades estatales y municipales a generar un
enfoque integral, transversal en materia de derechos humanos y a generar un
disefio e instrumentacién de politicas y programas de gobierno que promuevan la
libre participacion de los menores, tomando en cuenta su opinién y a considerar los
aspectos culturales, éticos, psicolégicos, afectivos, educativos y de salud de los
mismos, en todos aquellos asuntos de su incumbencia, de acuerdo a su edad y

desarrollo evolutivo y cognitivo.
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2.6 JURISPRUDENCIAS DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION

Es sabido que el ambito de las jurisprudencias, se va haciendo dia a dia en la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, SCIN. En materia de los derechos de los
infantes se aprecia que el 28 de noviembre de 2014, con motivo del 25 Aniversario
de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, la SCJIN, en coordinacion con la
UNICEF de México, ponen en marcha un nuevo micro sitio sobre los Derechos de
las Nifias, Nifios y Adolescentes que permite acceder de manera facil y rapida a

toda la informacion relevante sobre el tema.48

Asi México cuenta con un buscador juridico especializado, en la materia de
defensa, proteccién y promocion de los derechos de los menores, que permite
acceder a la legislacion nacional e internacional, asi como a informes,
recomendaciones, opiniones consultivas, jurisprudencias y documentos relevantes
de este amplio campo juridico. Se busca generar una cultura en pro de los derechos

humanos de la infancia y la adolescencia al alcance de todos.

Al poner la mirada en materia de defensa y promocion de los derechos de las
nifias, niflos y adolescentes a gozar de una familia, la SCJIN se ha ejercido una

jurisprudencia a tenor de las siguientes consideraciones jurisprudenciales:

PROTECCION DE LA FAMILIA COMO DERECHO HUMANO EN EL DERECHO
INTERNACIONAL. SU CONTENIDO Y ALCANCE. Los articulos 17 de la Convencion
Americana sobre Derechos Humanos y 23 del Pacto Internacional de
Derechos Civiles y Politicos, reconocen la proteccion de la familia como
derecho humano. Ahora bien, de la interpretacion que de este derecho han
realizado diversos organismos internacionales en materia de derechos
humanos, deriva su contenido y alcance: a) la familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado;

b) la familia y el matrimonio no son conceptos equivalentes, lejos de ello, el

48 La Suprema Corte y UNICEF crean el primer buscador juridico en material de derechos de la
infancia y la adolescencia, http://www.unicef.org/mexico/spanish/noticias_28531.htm, consulta el 23
de junio del 2015.
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matrimonio Unicamente es una de las formas que existen para formar una
familia; c) el derecho de proteccién a la familia implica favorecer ampliamente
el desarrollo y la fortaleza del nucleo familiar, mas no del matrimonio; d) por el
simple nacimiento de un nifio, existe entre éste y sus padres un vinculo que
implica vida familiar, donde el goce mutuo de la compafiia constituye un
elemento fundamental de aquélla, aun cuando la relacion de los padres esté
rota, por lo que medidas nacionales que limiten tal goce si conllevan una
interferencia al derecho a la proteccion de la familia; asi, una de las
interferencias mas graves es la que tiene como resultado la division de una
familia; e) la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el Pacto
Internacional de Derechos Civiles y Politicos, reconocen como legitima la
disolucién del vinculo matrimonial, siempre y cuando se asegure la igualdad
de derechos, la adecuada equivalencia de responsabilidades de los cényuges
y la proteccién necesaria de los hijos sobre la base Unica del interés y
conveniencia de ellos; y, f) ningun instrumento internacional en materia de
derechos humanos ni sus interpretaciones, se pronuncian sobre
procedimientos validos o invalidos para disolver el vinculo matrimonial, lejos
de ello, dejan en libertad a los Estados para que en sus legislaciones
establezcan los que consideren mas adecuados para regular las realidades
propias de su jurisdiccion, siempre y cuando ninguno de éstos se traduzca en

un trato discriminatorio en los motivos o en los procedimientos.4?

Cabe destacar de la citada tesis jurisprudencial, como elemento importante
para la presente legislacion, la interpretacion que del derecho a la familia derivado
de su contenido y alcance que la familia es el elemento natural y fundamental de la
sociedad y debe ser protegida por la sociedad y el Estado; la familia y el matrimonio
no son conceptos equivalentes, lejos de ello, el matrimonio Unicamente es una de
las formas que existen para formar una familia y que el derecho de proteccion a la

familia implica favorecer ampliamente el desarrollo y la fortaleza del nacleo familiar,

49 Tesis 12. CCXXX/2012, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, t. Il
octubre de 2012, p. 1210.
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mas no del matrimonio, por el simple nacimiento de un nifio, existe entre éste y sus
padres un vinculo que implica vida familiar, donde el goce mutuo de la compaiiia
constituye un elemento fundamental de aquélla, aun cuando la relacion de los
padres esté rota, por lo que medidas nacionales que limiten tal goce si conllevan
una interferencia al derecho a la proteccibn de la familia; asi, una de las
interferencias méas graves es la que tiene como resultado la division de una familia;
por lo que se deberia respetar del derecho de los menores a no ser separados de

sus hermanos de manera arbitraria durante los procesos de divorcio de sus padres.

Asi mismo, la SCJN realizé una definicion amplia del derecho a la familia de
los menores, subrayando de modo especial la convivencia con un énfasis en la

familia ampliada:

MENORES DE EDAD. SU DERECHO A LA CONVIVENCIA CON LA FAMILIA AMPLIADA. El
derecho de convivencia y visitas es una institucion fundamental del derecho
familiar en México, que tiene como finalidad regular, promover, evaluar,
preservar y, en su caso, mejorar o reencausar la convivencia en el grupo
familiar respecto de menores y, por ello, se encuentra por encima de la
voluntad de la persona a cuyo cargo se encuentre la custodia del menor, por
tratarse de un derecho humano, principalmente dirigido a éste, aunque
también favorezca indirectamente a sus ascendientes y a quienes conforman
dicho grupo. Por otra parte, en los articulos 5 y 8 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio se prevé la existencia de la familia ampliada y en ella debe
comprenderse al padre, la madre, los hermanos, los abuelos, etcétera.
Asimismo, se establece que los menores tienen derecho a tener relaciones
familiares. De los preceptos legales que anteceden, se advierte que los sujetos
titulares del derecho de convivir con los parientes no son estos ultimos, sino
los menores, porque s6lo de esta manera pueden existir situaciones o
circunstancias que afiancen su desarrollo, dignidad y respeto a sus derechos,
de modo que se garantice un entorno de seguridad, afecto y salud, que les
permita realizarse como sujetos. Por tanto, cuando los parientes de los

menores pretenden ejercer, a traves de la via judicial, el derecho de
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convivencia, el interés que debe privilegiarse es el de éstos, sobre la base de
que se aseguren su desarrollo y dignidad, y esto ultimo es lo que justifica el
dictado de las medidas judiciales que correspondan para que Ssu goce no sea
ilusorio, insuficiente o ineficaz cuando se llegue a decidir la cuestion sustantiva
en sentencia definitiva. Por tal motivo, si el érgano jurisdiccional competente
llega a determinar en un juicio, que debe existir una convivencia entre los
abuelos y los menores, esa decision se encuentra justificada en atencion al
derecho de éstos a crecer en un entorno de afecto junto a su familia,
debiéndose asegurar su goce efectivo. En tales condiciones, queda de
manifiesto que uno de los derechos de los menores, es el de tener relaciones
familiares, como lo prevé el citado articulo 8. Por tal motivo, el Estado y en
especifico los 6rganos jurisdiccionales de cualquier materia, estan obligados a
dictar todas las medidas necesarias, a fin de garantizar el real disfrute de ese
derecho, ya que la familia es el grupo fundamental de la sociedad y el medio
natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en
particular de los nifios. En efecto, corresponde a todos los Organos
jurisdiccionales del Estado garantizar que los derechos relacionados con la
salud fisica y de autonomia, como los referidos a la vinculacién afectiva,
interacciébn con adultos y nifios y educacion no formal no se restrinjan,
desconozcan o se impida su realizacién, por lo que deben tomar todo tipo de
medidas que garanticen el interés superior del menor, como las relativas a
asegurar el derecho de los nifios y las nifias a la convivencia y vinculacién
afectiva con sus padres, o bien, con los miembros de la familia, como lo refiere
el articulo 5 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio. Ello es asi, porque
los sujetos titulares del derecho de convivir con los parientes no son éstos,
sino las nifias y nifios, porque soélo de esta manera pueden existir situaciones
0 circunstancias que afiancen su desarrollo, dignidad y respeto a sus
derechos, de modo que se garantice un entorno de seguridad, afecto y salud
que les permita realizarse como sujetos. Consecuentemente, las medidas
judiciales que se dicten respecto del derecho de convivencia de los menores

con su familia ampliada, deben garantizar que su goce no sea ilusorio,
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insuficiente o ineficaz, porque el titular de ese derecho son éstos y no los
padres o sus parientes (Tesis XXI. 1°. C. T. 1. C.10%).5°

La SCJN, es muy clara para nuestro tema de investigacion al concretizar que
en los articulos 5 y 8 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio se preve la
existencia de la familia ampliada y en ella debe comprenderse al padre, la madre,
los hermanos, los abuelos, etcétera. Asimismo, se establece que los menores tienen
derecho a tener relaciones familiares. De estos preceptos legales, se advierte que
los sujetos titulares del derecho de convivir con los parientes no son estos los
familiares, sino los menores, porque solo de esta manera pueden existir situaciones
o circunstancias que afiancen su desarrollo, dignidad y respeto a sus derechos, de
modo que se garantice un entorno de seguridad, afecto y salud, que les permita
realizarse como sujetos, por lo que los menores no deben ser separados de sus

hermanos.

2.7 PROTOCOLO DE ACTUACION PARA QUIENES IMPARTEN JUSTICIA EN CASOS QUE

INVOLUCREN NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES

En febrero del 2012 la SCJN presento el Protocolo de Actuacion para quienes
imparten justicia en casos que afecten a nifias, nifios y adolescentes, documento
que a la fecha es reeditado. Dicha publicacién recoge los estandares que el derecho
internacional, en materia de derechos humanos, ha desarrollado sobre los derechos
de nifias, nifios y adolescentes e incluye apartados especificos, como el derecho a
gue gocen de un ambiente familiar propicio para su desarrollo integral, permitiendo
la aplicacién de principios y consideraciones generales que deben tenerse en

cuenta.

50 Tesis XXI.1°.C.T.1 C (102.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, I., XXIll, agosto de
2013, t. 3, p. 1681.
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El presente Protocolo menciona que el derecho familiar de los menores, esta
obligado a garantizar la restitucién integral de los derechos de nifios, nifias y
adolescentes, al punto de atender cualquier afeccion emocional incluyendo la

violencia de género, para preservar su desarrollo.

El Protocolo en cuestion sefala que en materia el derecho familiar de los
menores, se debe garantizar una amplia restitucion del mismo a diferencia de otras
ramas del ambito judicial, de modo que el juzgador puede y debe atender las
diversas afectaciones que se conocen en las nifias, nifios y adolescentes,
equilibrando elementos como la imposicion de obligaciones a padres y madres en

la linea de servicios publicos que pueden requerir la presencia de los menores.

De tal suerte, el derecho familiar logra restituir integralmente los derechos de
una nifia, nifio o adolescente al armonizar proteccion, evitando la menor separacion
de la familia y la participacion de la persona menor de 18 afios en los juicios con un
caracter de obligatoriedad. Asi mismo establece la convivencia supervisada como
recurso indispensable para la armonizacién de los derechos de proteccion y de

menor separacion de la familia.

El presente Protocolo, pone de manifiesto algunas reglas de actuacion para

los que imparten justicia, en casos de menores:

l. La convivencia supervisada como medida de proteccion provisional
debe considerarse como un elemento que permite salvaguardar la integridad
fisica y psicoldgica de la persona menor de edad en casos de riesgo fundado,
en equilibrio con el derecho a la menor separacion de la familia.

. En los casos en donde en la entidad correspondiente no cuente con
centros de convivencia o bien con centros gubernamentales que puedan
prestar dicho servicio, el Juez debe pedir el apoyo a trabajadores sociales o
psicologos para que ellos sean quienes supervisen la visita en el lugar en el
gue determine que se lleve la misma.

[l. En todo caso en que se mandate convivencia supervisada, sera

indispensable garantizar que el nifio, nifia 0 adolescente reciba una explicacién
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adecuada de la medida y su proposito precautorio a fin de evitar que se
interprete la misma como castigo para si o para el adulto.

V. Solo en caso de que el objeto de la medida de proteccion sea de
sospechas de abuso sexual o cualquier otra agresion de naturaleza analoga

es que se debe de evitar de manera provisional cualquier tipo de contacto.5?

Por lo que respecta a la integralidad de las resoluciones judiciales, es
necesario incorporar en toda resolucion judicial de naturaleza familiar, el
ordenamiento de aquello necesario para la proteccion y restitucion de la esfera
integra de los derechos de la nifia, nifio o adolescente, debiendo considerar lo

siguiente:

I.  Analizar la afectacion integral de derechos y determinar las necesidades
para su proteccion y restitucion.

[I. Realizar un plan de restitucion de derechos y ordenar los servicios
necesarios para lograrlo. A su vez deberd ordenarse obligaciones
indispensables a ser cumplidas por quienes queden al cuidado del nifio,
nifa o adolescente a fin de garantizar que se ejerza la adecuada
representacion y ayuda al nifio para dar cumplimiento al plan de
restitucion.

lll.  Ordenar la intervencién familiar necesaria para obtener un equilibrio entre
la proteccion del nifio y la menor separacion de la familia. A tal efecto la
intervencién familiar ordenada debera agotar de manera sucesiva la
coadyuvancia, la suplencia y en ultima instancia la sustitucion.

IV. Designar medios y temporalidad para la valoracion necesaria a fin de
garantizar el cumplimiento del plan de restitucion y de la correcta

intervencioén familiar.52

51 Protocolo de Actuaciéon para quienes imparten justicia en casos que involucren Nifias, Nifios y
Adolescentes, febrero 2012.
52 Protocolo, op. cit.
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Dichos medios deben permitir el pronto conocimiento por parte del juzgador
de cualquier incumplimiento o insuficiencia de lo ordenado a fin de intervenir

inmediatamente para la proteccion de los menores.
CAPITULO TERCERO

I1l. LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DEL MENOR Y LOS PROCESOS DE
DIVORCIO EN MICHOACAN

3.1 LOS PROCESOS DE DIVORCIO EN MICHOACAN
La palabra divorcio significa disolver, separar, apartar a las personas que
vivian en una estrecha relacion; Segun Guillermo Cabanellas, divorcio significa
separarse, irse cada uno por su lado. Se define como la ruptura de un matrimonio
valido viviendo ambos esposos.>3 El divorcio existe cuando los cényuges deciden
terminar con el vinculo matrimonial que los une y una vez disuelto les permite volver

a contraer nupcias.>*

En el CFM, se menciona que la disolucion del vinculo matrimonial, puede tener
varias causales: muerte de uno de los cényuges, divorcio decretado por autoridad
administrativa o judicial y nulidad declarada por el Juez de Primera Instancia
(Articulo 218°). Al poner la mirada en el divorcio decretado por la autoridad
administrativa y judicial, nos aparecen tres formas de disolver el vinculo matrimonial:

divorcio administrativo, divorcio voluntario y divorcio necesario.

El divorcio necesario sera abordado con mayor amplitud en materia la presente
investigacién. En base a lo aportado por el CFM se muestra que un divorcio
necesario se da a peticion de uno de los conyuges sin la aprobacion del otro

(Articulo 261°). Hoy dia esta figura de divorcio es muy comun y contiene mas

5 Cabanellas de Torres, Guillermo, Diccionario juridico elemental nueva edicién actualizada,
corregida y aumentada por Guillermo Cabanellas de las Cuevas. Editorial Heliasta S L R. 18° edicién,
2008.

54 Pérez Contreras, Maria de Montserrat, Nuestros Derechos. Derechos de los padres y de los Hijos,
Cémara de Diputados LVIII Legislatura, México, UNAM, 2000, pp.78-80.




materia litigiosa puesto que no hay un acuerdo previo de las partes en lo que
respecta a los bienes e intereses particulares de los implicados, entre ellos los hijos.

En materia procesal se podrian destacar como efectos ventajosos principales
para los conyuges involucrados en un divorcio necesario la posibilidad de volverse
casar de manera inmediata si asi lo desean, asi como poder disponer de todo lo
que le hubiere dado su conyugue dependiendo del régimen con el cual contrajeron
nupcias, pero aparece cierta opacidad en materia del bien supremo de los menores
y su derecho a tener una familia, ya que por lo regular sélo se toma en consideracion

la situacion econémica de los padres y su propio beneficio en general.>®

Otro punto que implica a los menores dentro de este tipo de divorcio es la
guarda y custodia de los mismos, la cual puede ser para cualquiera de ambas
partes, dependiendo de diversos factores; entendiendo por guarda y custodia la
referencia a con quién va a vivir el menor o los menores durante y después del

proceso de divorcio de los conyuges.

En caso de haber mutuo acuerdo entre los progenitores sobre quién se queda
con los menores, nadie cuestionara tal decision. Sin embargo, los problemas surgen
cuando no existe acuerdo previo y es el juez quién debe decidir cual de los
progenitores sera el responsable de la custodia, si se debe o no separar a los
hermanos, qué necesidades afectivas y emocionales de los menores estara
protegiendo, como afectara la privacion de la relacion estrecha con otros miembros
de la familia como lo son los abuelos, tios, primos... Ademas de considerar la
disponibilidad de los padres para poder atenderlos y otras consideraciones como si
algun de los conyuges tiene algun tipo de adiccion o puede llegar a poner en peligro

la integridad del menor o los menores.>®

55.Pérez Contreras., op. cit.

56 Gonzéalez Reguera, Elizabeth, Guarda y Custodia del Menor, Congreso Internacional de Derecho
Familiar, Ponencia, Facultad de Derecho, UNAM, en
http://www.juridicas.unam.mx/sisjur/familia/pdf/15-195s.pdf, consulta el 9 de septiembre de 2015.




3.2 MEDIOS QUE GARANTIZAN LA PROTECCION DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR EN

LOS PROCESOS DE DIVORCIO NECESARIO, EN MICHOACAN

Por lo que concierne al estado de Michoacan, en el CF, se determinan algunos
medios que garantizaran la proteccion de menor durante el proceso de divorcio de
sus padres. Asi, un mecanismo de proteccion para los menores con respecto al
derecho de convivencia con sus familiares (especialmente sus hermanos), es que
el juez de lo familiar podra decretar el cambio de custodia de los menores de edad
previo al procedimiento respectivo de divorcio, cuando quien tenga decretada
judicialmente la custodia provisional o definitiva sobre ellos, realice conductas
reiteradas para evitar la convivencia de los menores con la persona o personas que
tengan parentesco de consanguineidad en linea recta ascendente. Aqui el juez

decidira sobre lo que mejor convenga al menor (Articulo 428°).

Ahora bien, la SCJN, tiene una tesis aislada en materia de proteccién del
interés superior del menor durante el proceso de divorcio de los padres que genero
controversia en la definicidén de la custodia de los menores y que buscé salvaguardar

el correcto desarrollo de éstos ultimos:

CONVIVENCIA, REGIMEN DE. PRINCIPIOS JURIDICOS QUE DEBEN
TENERSE EN CUENTA PARA SU CORRECTO DESARROLLO ENTRE
MENORES Y SUS PROGENITORES, CUANDO ESTOS SE ENCUENTRAN
SEPARADOS O DIVORCIADOS.- En observancia irrestricta a las garantias
individuales que a favor de los menores consagran los articulos 40. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, del 1 al 41 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, adoptada en la ciudad de Nueva
York, de los Estados Unidos de Norteamérica y ratificada por el Estado
mexicano el veintiuno de septiembre de mil novecientos ochenta y nueve, la
cual es obligatoria en cuanto a su observancia por parte de los 6rganos
jurisdiccionales del Estado, segun lo dispuesto por el articulo 133
constitucional, atendiéndose incluso a las prevenciones de la Ley para la

Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, publicada en el
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Diario Oficial de la Federacion el veintinueve de mayo del dos mil, en cuya
exposicion de motivos se establece la necesidad de allegarse una legislacion
encaminada a la proteccion de los derechos de los menores, que a su vez
fuesen tutelados no solamente por instituciones especializadas y especificas,
sino por los tribunales de justicia y toda la sociedad, para integrarlos
plenamente a ella y permitirles el goce pleno de sus derechos como seres
humanos; es indiscutible y preponderante que para determinar prudente y
objetivamente un régimen de convivencia entre los menores con sus
progenitores, que por alguna razén se encuentren separados o divorciados,
los 6rganos jurisdiccionales y cualquier autoridad deberan tener en cuenta los
referidos principios juridicos, asi como que respecto de la patria potestad,
guarda y custodia y el derecho a un régimen de visitas y convivencias, el
articulo 4.205 del Cadigo Civil para el Estado de México previene que en caso
de separacion de quienes ejerzan la patria potestad, el Juez habra de resolver
lo conducente en derecho en torno a la controversia suscitada teniendo
siempre en cuenta lo mejor para los intereses de los hijos menores de edad.
En orden con lo anterior, es indispensable precisar que en los casos de
desintegracion familiar provocados por la separacion de los cényuges, los hijos
resultan ser los menos responsables, y sin embargo, son los que mas la
resienten en el &mbito psicoldgico, social y econémico. Luego, en aras de ese
supremo derecho que tienen los nifios de ser amados y respetados, sin
condicion alguna, sus progenitores deben ejercer la guarda y custodia en un
ambiente de comprension, amor y maximo respeto, recurriéndose a terapeutas
especializados en salud mental, con la Unica finalidad de entablar una mejor
relacion de convivencia con sus menores hijos, despojandose de todo
resentimiento que llegase a perjudicarles; de modo tal que la convivencia de
los infantes con uno y otro de sus padres, no debe generarles ningun
desequilibrio emocional, sino, por el contrario, que al convivir con cada uno de
ellos se sientan queridos, respetados y protegidos, nunca manipulados o
utilizados para satisfacer diversos intereses. Entonces, en aras de prevenir

algun posible dafio psicoldgico, incluso corregirlo, si es que lo hubiere, los
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padres deben asumir una responsabilidad absoluta respecto de sus menores
hijos, pues el hecho de que se encuentren divorciados o separados no implica
que no puedan ser excelentes guias paternales, incluso mejores que Ssi
vivieran juntos, por cuanto se encuentran obligados a compensar el terrible
inconveniente que a los nifios les produce la separacion de aquéllos. Por
consiguiente, en términos de lo que estatuye el numeral 4.203 del codigo
sustantivo en cita, para ayudar a los niflos a que no sufran incertidumbre
alguna respecto de su futuro, y por el contrario, que crezcan tranquilos y sanos
en todos los ambitos personales y ante la sociedad, es menester que los
aludidos menores sean protegidos, y que sus progenitores actuen
honestamente en cuanto a sus sentimientos filiales, y asi, prescindiran de
egoismos al disarse la guarda y custodia, y en especial, en cuanto al derecho
de los aludidos infantes a convivir con sus progenitores, fortaleciéndose entre
ellos los lazos de amor y respeto. De ahi que los referidos menores, no deben
ser inmiscuidos en los conflictos de sus padres, quienes deben asumir
responsablemente su misién, con la mejor disposicion, para seguir conviviendo
con sus menores hijos, educandolos consciente e integralmente, incluso,
inculcandoles valores y principios conductuales, pues la paternidad nunca
termina con una separacioén o el divorcio, por lo que ambos deben permitir que
se lleve a cabo una convivencia en beneficio evidente de sus hijos, libre de
celos, de resentimientos o de envidias, fungiendo como verdaderos padres,
plenos e integros, inculcandoles sentimientos de amor, de inspiracién, de
superacion, de esperanza, y sobre todo, de responsabilidad, evitandose asi,
en la medida de lo posible, cualquier conflicto emocional, personal o judicial
que involucre a dichos nifios; por lo que, a partir de esa referencia podran
organizar su futuro, pues no tienen la mas minima opcién de desampararlos,
por su corta edad. De acuerdo con el articulo 4.207 del Cdadigo Civil para el
Estado de México, las anteriores reflexiones encuentran sustento en el hecho
de que el derecho de familia es un conjunto de normas juridicas dirigidas a
regir la conducta de los miembros del grupo familiar entre si, propiciandose asi

las condiciones para que se desarrollen las relaciones conyugales y
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consanguineas constituidas por un sistema de derechos y obligaciones,
poderes, facultades y deberes entre consortes y parientes, e incluso, tales
facultades y deberes de cardcter asistencial surgen entre los padres, hijos,
parientes colaterales (hermanos, tios, sobrinos, etcétera), y tienen como
objetivo tutelar y fortalecer las relaciones y los derechos entre ascendientes y
descendientes, sujetandose a las normas fundamentales establecidas para la
proteccion de los hijos (Tesis: 11.2°.C.520 C, 92.). 57

La SCJN, define claramente el derecho de familia como un conjunto de
normas juridicas dirigidas a regir la conducta de los miembros del grupo familiar
entre si, propiciandose asi las condiciones para que se desarrollen las relaciones
conyugales y consanguineas constituidas por un sistema de derechos y
obligaciones, poderes, facultades y deberes entre consortes y parientes, e incluso,
tales facultades y deberes de caracter asistencial surgen entre los padres, hijos,
parientes colaterales (hermanos, tios, sobrinos, etcétera), y tienen como objetivo
tutelar y fortalecer las relaciones y los derechos entre ascendientes y
descendientes, sujetandose a las normas fundamentales establecidas para la
proteccion de los hijos, garantizando asi el derecho que tienen los menores a no ser
separados de sus hermanos, durante los procesos de divorcio de sus padres, ya
gue los menores no tienen la culpa de las circunstancias a las que se enfrenta su

ambiente familiar, y los padres deben respetarlo.

3.3 MEDIOS QUE GARANTIZAN LA PROTECCION DE LOS DERECHOS DEL MENOR EN

MICHOACAN

Ante la ausencia de politicas publicas concretas para todos los casos de
proteccion de los derechos de los menores de edad, el Estado debe obligar a los
Ejecutivos estatales a generar los medios mas adecuados para establecer politicas

publicas encaminadas a mejorar las practicas de prevencion, proteccion y garantia

57Tesis: 11.20.C.520 C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, abril de
2008, p. 2327.
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de los derechos humanos de las nifias, nifios y adolescentes, respetando la CPEUM
y los tratados internacionales de los que México es parte.

Por lo anterior en el estado de Michoacan se aplica la LDNNA, la cual genera
mecanismos de coordinacion entre los tres organos de gobierno, Ejecutivo,
Legislativo y Judicial, para incorporar presupuestos para la asignacion de recursos
publicos suficientes para asegurar el goce pleno de sus derechos a los menores por
parte de las autoridades. Ademas, se obliga a madres, padres y de todas las
personas que tengan la tutela de menores a cuidarlos y a asegurarles el respeto y
la aplicacion eficaz de los derechos establecidos mediante una vida digna,
alimentacion, asi como el pleno y armonico desarrollo de su personalidad en el seno
de la familia, la escuela, la sociedad y diversas instituciones del sector publico y

privado.

Por lo que respecta al titular del Poder Ejecutivo del Estado, hace mencion de
qgue debera garantizar el desarrollo integral de las nifias, nifios y adolescentes
mediante planes, politicas publicas y programas interinstitucionales; asi como
realizar, promover e impulsar los programas de defensa y representacion juridica
de los mismos, proporcionando asistencia, proteccion, provisién, prevencion,

participacion y atencion.

Por otra parte, sera el responsable de concertar con las entidades federativas
y municipales, los convenios que se requieran para la realizacion de dichos
programas; asi como coordinar las acciones y promover medidas de financiamiento
para la creaciéon y funcionamiento de instituciones de proteccién y defensa de los
de menores que garanticen sus derechos, a fin de fomentar e impulsar su atencién

integral.

Hoy dia el DIF a nivel estatal y municipal realiza acciones de prevencion,
atencion y seguimiento a nifias, nifios y adolescentes en situacién de abandono,
violencia, trata o vulnerabilidad social, para incorporarlos al nucleo familiar o
albergarlos en instituciones adecuadas para su custodia, formacion e instruccion,

asi como garantizar en todo momento su situacion juridica conforme a lo previsto
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en la legislacion de la materia (LDNNAM, Articulo 9°., frac. lll); ademas tiene la
obligacion de impulsar y promover el reconocimiento y ejercicio de los derechos de
nifias, nifos y adolescentes, por lo que ha estableciendo centros de informacion y

denuncia que permiten canalizar y gestionar la atencién de los mismos.

El Sistema DIF, recibe quejas, denuncias e informes de violacion de los
derechos de nifas, nifios y adolescentes, denunciando ante las autoridades
competentes en materia de abuso fisico y/o psicologico. Ademas, facilita a la
autoridad competente, los elementos y la informacion para la proteccion de nifias,
nifios y adolescentes. Por otra parte, vigila y supervisa que las instituciones y los
hogares provisionales presten el cuidado y atencion adecuados a nifias, nifios y
adolescentes, respetando sus derechos, de conformidad con la ley (LDNNAM
Articulo 9°, frac. VII, VIl y 1X).

Existe también la figura de la Procuraduria de la Defensa del Menor y la
Familia, misma que representa legalmente los intereses de nifias, nifios y
adolescentes ante las autoridades judiciales o administrativas; promueve la difusion
y defensa de sus derechos, asi como las disposiciones legales que se relacionan
con ellos, con el fin de propiciar su efectiva aplicacién; y finalmente, vigila que las
organizaciones que presten servicios o realicen actividades en beneficio de los
menores, lo hagan respetando en todo momento sus derechos (LDNNAM Atrticulo
10°., frac. I, VIII Y IX).

Por lo que respecta al Poder Legislativo, le corresponde legislar de
conformidad con el principio del interés superior de nifias, nifios y adolescentes
armonizando las leyes y reglamentos, conforme a su competencia y en consonancia
con los ordenamientos juridicos en el dmbito federal e internacional (LDNNAM
Articulo 16°., frac. 1 y II).

En materia de la proteccién del bien supremo de los menores, en el estado de
Michoacan, Poder Judicial garantiza el derecho de nifias, nifios y adolescentes a
expresar sus opiniones liboremente y a contribuir especialmente en la ejecucion de

las determinaciones de las autoridades competentes para cada caso particular
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respetando las condiciones de proteccion de los menores mediante la intervencion
del Ministerio Publico (LDNNAM Articulo 17°.). El Ministerio Publico esté facultado
para intervenir de oficio en los casos en que la integridad fisica, emocional y sexual
de los menores se vea afecta por parte de los tutores y ponga en riesgo su integridad
y desarrollo, a fin de proceder siempre en atencion a su interés superior (Articulo
38°.).

Finalmente el Poder Judicial del Estado Michoacan, en su portal de internet
cuenta con un apartado referente a los derechos humanos y desarrolla programas
de difusion y capacitacion en esta materia. Dicho portal cuenta con una seccién de
nifias y nifos, que ofrece un elenco de tratados y leyes que promueven el respeto y
la defensa de los derechos humanos de los infantes, pero no desarrolla procesos

concretos.>8
3.4 LOS MENORES Y LOS PROCESOS DE DIVORCIO NECESARIO EN MICHOACAN

En el caso de los divorcios que involucran a menores en Michoacan, al
momento de la presentacion y contestacion de la demanda ante el juzgado
competente, inmediatamente se decreta fecha para la primera audiencia, donde se
expondran los motivos del divorcio por parte de ambos progenitores y cuando no
hubiere un acuerdo de custodia, la autoridad decretara una custodia provisional y la
modalidad de ésta, para que los menores puedan permanecer con uno u otro de
sus padres, considerando siempre el interés superior de los menores, con una

vigencia proporcional a la duracién del proceso.

Por lo que respecta a la custodia de los menores durante los procesos de
divorcio, el CFM, dice que la determinacion que asuma el juez debera atender al
interés superior del menor, y en la medida en que éste se encuentre en condiciones

de otorgarla, escuchara la opinién del menor; la que de ninguna manera determinara

58 Derechos Humanos y Administracion de Justicia,
http://www.poderjudicialmichoacan.gob.mx/web/atencion/derechosHumanos.aspx, consulta el 18 de
septiembre de 2015.

53



la decision del juez, pero si le arroja elementos de discernimiento y valoracion mas

objetiva.

Asi, segun el CFM, el juez procurara que los menores de catorce afios queden
al cuidado de la madre y resolvera, teniendo en cuenta el interés superior del menor,
sobre las modalidades del derecho de convivencia con sus progenitores (Articulos
842°-843°), con la pretension de proteger al menor para que durante el divorcio de
sus padres no quede desamparado. Pero sorprende que la SCJIN otorga el mismo
derecho a ambos progenitores, estableciendo una dindmica de igualdad y en una
auténtica busqueda de la preservacion del interés supremo de los menores, ya que

no siempre la madre es la mejor opcion.>®

En los casos que los menores son utilizados para rendir su testimonio durante
el divorcio de sus padres o casos como el de guarda y custodia, la opinion de los
menores resulta fundamental, no sélo porque el menor tiene derecho a ser
escuchado en todo proceso que se le involucre, sino también porque puede aportar
informacion relevante para el caso (como el ambiente cotidiano en que se
desenvuelven las relaciones de cada uno de sus padres, su opinion sobre la calidad
de vida de sus progenitores y algunos otros elementos como la presencia de

violencia intra familiar).°

Por lo anterior, se ha generado la figura de la prueba testimonial a cargo de
menores. EI CFM sefala que cuando es requerido el testimonio de un menor,
siempre que éste se encuentre en condiciones de rendirlo, en modo alguno se le
sometera a interrogatorio verbal y directo; asi, el juez en diligencia, sin mayor
formalidad, escuchara al menor, en compaiiia del Ministerio Publico y en su caso
necesario, del tutor designado (Articulos 878°-880°.). Pero si el juez lo considera
conveniente, escuchard al menor sin la presencia de sus ascendientes o de los
asesores 0 abogados de éstos. En dicha diligencia, el juez procurara que, en un

ambiente de confianza y tranquilidad, el menor exponga lo conducente en torno a la

5 Amparo en revisién 2159/2012[3].
60 Protocolo de Actuacion para quienes imparten justicia en casos que afecten a Nifias, Nifios y
Adolescentes, de la SCJIN, México, 2014, p. 25.
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controversia de la que se trate el juicio; debiendo asentarse en el acta respectiva,
los aspectos relevantes de sus manifestaciones (Articulos 881°-882°.). Para estos
casos el estado de Michoacan otorga inmediatamente a los menores un tutor
provisional o mentor quien representar al menor durante todo el proceso y ninguna

opinion del menor podra realizarse sin la presencia del mismo.

Otra proteccion que otorga el presente CFM a los menores en el divorcio de
sus progenitores, sucede cuando la controversia verse sobre derechos de menores,
a prudente arbitrio del juez, éste podra pronunciarse sobre aspectos que no sean
materia del litigio, pero relacionados con éste, siempre que impliquen un beneficio
a favor de los menores fundamentando y motivando adecuadamente sus

determinaciones (Articulo 892°.).

Si bien los menores tienen una participacidon minima dentro de estos procesos
de divorcio de los padres, no se debe menoscabar, la aportaciéon de informacién
respecto de la situacion familiar que viven, ya que pueden influir y hasta modificar
la decisién del juez otorgando elementos de valoracibn méas objetiva para la
proteccion de sus derechos.

3.5 PAPEL DE LOS OPERADORES JURIDICOS RESPECTO DE LA PROTECCION DE LOS

DERECHOS DE LOS MENORES DURANTE EL DIVORCIO DE SUS PADRES

El nuevo marco constitucional, resultado de la reforma en materia de derechos
humanos, ha llevado a la emision de una nueva jurisprudencia sobre temas
relacionados con la infancia y la proteccion de sus derechos especialmente dentro
de los procesos de divorcios de sus padres, que se ubican como parte de la Décima
Epoca, de la SCJIN.

Por tanto, debido a que la infancia participa en procesos judiciales en el estado
de Michoacan y sigue procedimientos judiciales muy elaborados y tardados,
resultando no idéneos, ni adaptados a sus caracteristicas y necesidades
especificas, se ha creado un Protocolo de Actuacidon para quienes imparten justicia

en casos que afecten a Nifias, Nifios y Adolescentes, de la SCJN en el afio de 2012.
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Dicho protocolo sefiala la manera adecuada en la que las niflas, nifios y
adolescentes podran participar en los juicios de divorcio de sus padres, donde se
vean involucrados, ejerciendo plenamente su derecho a audiencia.®® Asi pues el
Poder Judicial del Estado, tiene a su cargo el deber de impatrtir justicia en base a

estos lineamientos y por tanto le compete:

I. Garantizar el derecho de nifias, nifios y adolescentes a expresar sus
opiniones libremente y a contribuir especialmente sobre las decisiones que le

afecten;

II. atender primordialmente al interés superior de la nifia, nifio y adolescente

en todas las medidas que tomen;

[ll. otorgar medidas de proteccion que en su condicion de menor requieren por

parte del Estado; y
IV. las demas que le confieren otros ordenamientos juridicos. 62

Como se menciond con anterioridad el menor tiene derecho a ser escuchado
en todo proceso que se le involucre ya que puede aportar informacion relevante
para el caso por ejemplo: puede sefialar con mayor precisién y sin prejuicios el
ambiente cotidiano en que se desenvuelven las relaciones de cada uno de sus
padres, su opinion sobre la calidad de vida de sus progenitores y algunos otros
elementos como violencia dentro del hogar. No se trata sélo una obligacion, sino de
un derecho y su testimonio deberia ser tomado en cuenta, como proteccion propia

y ayuda para la autoridad que analiza y juzga el caso.

61 Protocolo de Actuacion, op. cit., p.15.
62 |dem.
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3.5.1 Ministerio Publico

El Estado a través de los 6rganos encargados de procurar e impartir justicia,
tienen el deber de velar por que las obligaciones que nacen de las relaciones
familiares. Los casos de los divorcios necesarios, son tratados a traves del
Ministerio Publico; que es la institucion encargada de velar por la exacta
observancia de las leyes en los casos en que tenga intervencion conforme a la Ley
Organica de la Procuraduria de Justicia del Estado de Michoacan; por tanto le
corresponde la vigilancia de la legalidad y de la pronta y expedita procuracion e

imparticion de justicia, entre otras cosas.

En los casos de materia familiar y divorcios necesarios, el Ministerio Publico
ejerce sus funciones a través de representantes, llamadas Agentes del Ministerio
Publico, es decir, personas cualificadas que tienen atribuciones de representantes
sociales para la proteccion de menores. Asi pues tienen atribuciones de
salvaguardar los intereses publicos e individuales en los juicios que actien como
parte e interviniendo en las diligencias en que se deba representar el interés de la
sociedad, presentando promociones, asistiendo a las audiencias y desahogando las

vistas que se les mande dar.%3

Por otra parte, los Agentes del Ministerio Publico hacen del conocimiento del
Gobernador del Estado y del Supremo Tribunal de Justicia de la entidad, los abusos
e irregularidades que adviertan en los juzgados o tribunales, que afecten la pronta,
expedita y debida imparticion de justicia (Articulo 9°.). En la practica, se les ha
otorgado la facultad de promover la conciliacién en los asuntos del orden familiar.
Cabe hacer mencién que de los 7 Juzgados Familiares que existen en Morelia, se

encuentra adscrito a cada juzgado un Agente del Ministerio Publico.

63 Sagarra Paramont, Maria Moncerrat, El Ministerio Publico y la familia, UNAM, México, en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/136/14.pdf, p. 185, consulta el 22 de septiembre de 2015.




3.5.2 Tutores o tutriz provisionales

Ahora bien, atendiendo al interés superior del menor reflejado en la proteccion
de los menores durante los juicios de divorcio de sus padres, el Estado (Poder
Ejecutivo), se encuentra obligado a proteger y garantizar los derechos de los
menores mediante instituciones determinadas a tal fin, en el caso de Michoacan, le
corresponde al titular del DIF, designar a las personas aptas e idoneas, quienes
acompafardan a los menores en todas sus intervenciones durante el juicio

respectivo.

A estas personas les corresponde entre otras cosas, el ejercicio de las
facultades siguientes: formular, instrumentar y difundir los programas y acciones de
defensa, asesoria y representacion juridica, provision, prevencién y proteccion de
menores, en especial aquello que forman parte de familias en estado de
vulnerabilidad social. Por medio de los tutores o tutrices, se formulan estudios e
investigaciones que impulsen y amplien las acciones a favor de la defensa y
proteccion de los menores y su derecho de familia; coadyuvan con el Ministerio
Publico en la presentacion de elementos y pruebas para la proteccion de los
derechos de los menores y su derecho de familia y les representan en los
procedimientos familiares que se deriven de los divorcios, de conformidad con las

normas aplicables (Articulo 11°.)%4

Por ejemplo en la ciudad de Morelia se cuenta con 7 Juzgados Familiares,
cada juzgado tiene adscrito un Agente del Ministerio Publico y una tutriz o tutor
provisional, con la finalidad de representar a los menores, siendo los encargados de
vigilar que sean respetados los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, por lo

gue tienen una gran responsabilidad como funcionarios en los juicios familiares.

64 Reglamento interior del sistema para el desarrollo integral de la familia michoacana, México 2012.
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CAPiTULO CUARTO

IV. EL DERECHO DE LOS MENORES A NO SER SEPARADOS DE SUS
HERMANOS Y EL DERECHO COMPARADO

4.1 EL DERECHO DE LOS MENORES A NO SER SEPARADOS DE SUS HERMANOS DURANTE EL
PROCESO DE DIVORCIO EN MICHOACAN

En el estado de Michoacan se cuenta con una trayectoria de claroscuros en el
ejercicio de la busqueda de la proteccidon del interés superior de los menores, ya
gue se deberian contar con la garantia real de que en el momento que comienza el
divorcio de sus padres, dentro de la primera audiencia donde se decreta la custodia
provisional, no se les separe de sus hermanos, sin que ellos mismos expresen su
decision de permanecer o no con ellos y a preservarlos de que alguno de los

progenitores decida sustraerlos de su hogar sélo para perjudicar al otro conyuge.

Para confirmar este planteamiento se puede confrontar el Juicio Ordinario
Familiar sobre Divorcio Necesario y otras prestaciones, nimero 666/2013 ©° del
Juzgado Cuarto de lo Familiar, del Distrito Judicial de Morelia, Michoacén; donde
existia una familia compuesta por ambos progenitores y 5 hijos, menores de edad,
donde por diferencias nunca definidas, la esposa decide abandonar el hogar y
llevarse con ella a la menor de sus hijas que contaba con tres afios de edad, dejando
al padre con cuatro hijos a su cuidado. El padre decide interponer el divorcio
necesario y reclamar la custodia de la menor de 3 afios, ya que fue sustraida sin

motivo alguno de su hogar por su madre.

En consecuencia el juzgador acepta la demanda, se decretan las audiencias
de menores, pero jamas se decreta una custodia provisional; durante el proceso se
comprueba que la madre no tiene buena reputacion y que la menor se encuentra en
peligro, puesto que se queda en casas encargada con vecinos y desconocidos y el

juez jamas considera el peligro para la menor, ni toma en consideracion que la

8 Juicio Ordinario Familiar sobre Divorcio Necesario y otras prestaciones, nimero 666/2013 del
Juzgado Cuarto de lo Familiar, del Distrito Judicial de Morelia, Michoacan.
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menor se encuentra fuera de su hogar y fue separada de su familia Ginicamente por

deseos de su progenitora.

Durante el procedimiento, las psicélogas, la tutriz y el Agente del Ministerio
Pubico adscritos a dicho juzgado, hacen manifestaciones, respecto a que la menor
no debe vivir con su madre y que su padre le ofrece un mejor ambiente de desarrollo
integral en compafia de sus hermanos, bajo el cobijo de una familia, a lo que el juez
hace caso omiso. Finalmente se dicta sentencia de convivencia entre los menores
y SuUs progenitores, pero se ignora la convivencia de la menor con sus hermanos. El
juzgado jamas tomé en consideracién el derecho de estos menores a permanecer
en familia y el de la menor a no ser separada arbitrariamente de sus hermanos, ni
del padre que era la mejor opcidn para salvaguardar el interés superior de los

menores, especialmente de esta pequeia de apenas 3 afios de edad.

La sentencia final de fecha 27 de octubre del afio 2015, no considero el deseo
de la menor de vivir con su padre y hermanos, que manifesté en la audiencia donde
fue escuchada (contaba ya con 5 afios de edad), ni las evidencias de los asesores
psicoldgicos y de su tutriz, asi como del ministerio publico, dando un fallo a favor de
la madre, quien nunca expresé el motivo por el que separaba a la menor de sus
hermanos; lo que demuestra la vulnerabilidad del interés superior del menor y esta
separacion se prolong6 para la menor por mas de dos afios en detrimento de los

dafios que le pudieron haber provocado.

Cabe sefalar que para formular la siguiente sentencia, el juzgador argumento
que tanto el padre como la madre de los menores, tenian solvencia econémica,
ambos se quedarian con los menores que tenian al inicio del proceso, ignorando el
interés superior de la menor, y resumiéndolo Unicamente a dinero; sin considerar

las necesidades afectivas de la menor, entre otras cosas.
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La sentencia quedd de la siguiente forma expresada en algunos puntos

resolutivos: 66

PRIMERO. Este 6rgano jurisdiccional ha resultado competente para conocer

de este juicio.

SEGUNDO. El actor E | C, justificd los hechos constitutivos de su accion de
estado civil que sobre divorcio necesario ejercité frente a M A | G, quien no

demostrod sus defensas.

TERCERO. Se declara procedente la accién que sobre divorcio necesario

promovié el referido | C frente a la citada | G.

CUARTO. Se decreta la disolucion del vinculo matrimonial que une a las partes
en este juicio, recuperando ambos su entera capacidad para contraer nuevo
matrimonio, tan luego cause ejecutoria este fallo. Una vez que cause ejecutoria
esta determinacion, por los conductos legales correspondientes, remitase
copia certificada de las constancias conducentes al Oficial Primero del
Registro Civil de esta ciudad, para que levante el acta de divorcio y haga las
anotaciones marginales de ley en la partida de matrimonio; asimismo informe
a los Oficiales correspondientes para que realicen las anotaciones necesarias

en las actas de nacimiento de los divorciados.

QUINTO. Se determina que ambos padres continuaran ejerciendo la patria

potestad respecto de sus menores hijos.

SEXTO. Corresponde a E IC ejercer la custodia definitiva sobre sus
descendientes D P y C, ambos de apellidos Ibarra Inocencio; y se reconoce el
derecho de éstos a convivir con su progenitora, atento al régimen determinado

en este fallo. Ilgualmente, corresponde a M A | G ejercer la custodia definitiva

66

Los nombres de las partes controvertidas en el presente juicio, asi como el de los menores, se han

omitido, para la proteccidn de sus datos personales.
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de su hija AE I I; y se reconoce el derecho de ésta a convivir con su progenitor,

atento al régimen determinado en esta resolucion.

SEPTIMO. Se ordena a las partes del presente juicio acudan a terapia

psicoldgica, en términos del considerando relativo.

Como se ha citado con anterioridad la SCNJ, tiene una jurisprudencia
respecto de la convivencia de los menores pertenecientes a una familia ampliada;
en ella debe comprenderse al padre, la madre, los hermanos, los abuelos, etcétera.
Asimismo, se establece que los menores tienen derecho a tener relaciones
familiares solidas como un derecho humano que favorecera su desarrollo pleno,
para ello se pueden consultar tesis consideran el interés superior de los menores

de una manera mas completa.

Lamentablemente la SCJN, solo estipula que en el momento de iniciado el
juicio donde se trate de la custodia de los menores, se debe respetar este derecho
de los menores a convivir con su familia y particularmente con sus hermanos,
abuelos y demas familiares, pero no habla de los derechos de los menores a
permanecer en familia durante el proceso de divorcio de sus padres como podemos

leer en el siguiente texto:

DERECHO DE CONVIVENCIA. EL INTERES QUE DEBE PRIVILEGIARSE ES EL DE LAS NINAS
Y NINOS, SOBRE LA BASE DE QUE SE ASEGURE SU DESARROLLO Y DIGNIDAD.
PROCEDENCIA DE LA SUSPENSION DEL ACTO RECLAMADO QUE TIENE POR MATERIA LA
LIMITACION A ESE DERECHO. Cuando los padres de las nifias y nifios pretenden
ejercer el derecho de convivencia, el interés que debe privilegiarse es el de las
nifias y nifios, sobre la base de que se asegure su desarrollo y dignidad. Esto
altimo es lo que justifica el sentido de la medida judicial cautelar que se dicta
en el juicio de amparo indirecto para que su goce no sea ilusorio, insuficiente
o ineficaz cuando se llegue a decidir la cuestion sustantiva en sentencia
definitiva. Asi, debe ponderarse que la medida provisional que llegue a dictar
un Juez en un juicio determinado para que exista una convivencia entre los

padres y las niflas y nifios 0 no se ponga en peligro su goce, se encuentra
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justificada en atencion al derecho de éstos a crecer en un entorno de afecto
junto a su familia y a asegurar su goce efectivo. De ahi que, la circunstancia
de que sean los padres de las nifias y nifios quienes soliciten el reconocimiento
de ese derecho de convivencia, no significa que sean estos ultimos los titulares
absolutos sobre el contenido y alcance de aquél, sino que en todo caso, esta
subordinado al interés superior del nifio y a la etapa de desarrollo en que se
encuentra; en relacién con esto ultimo, también debe destacarse que la regla
establecida en el articulo 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio es
muy general, al comprender como tales a todo ser humano menor de dieciocho
afos de edad, a menos que bajo la ley aplicable al nifio, haya alcanzado antes
la mayoria. Existen diversas etapas en la infancia, que son ademas relevantes
para decidir la forma de ejercicio de la convivencia y determinar la necesidad
del menor, entre otras cosas, de vincularse afectivamente con los adultos vy,
en especial con sus padres y la familia a fin de que pueda relacionarse con
seguridad con el mundo que le rodea. La convencion de mérito como elemento
integrante de nuestro orden juridico faculta a las autoridades, como la judicial
a respetar las responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o,
en su caso, de los miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun
establezca la costumbre local, en consonancia con la evolucion de sus
facultades, direccién y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza los
derechos reconocidos en la convencién. Y constituye una costumbre ordinaria
de la sociedad que el afecto hacia el menor, desde su primera infancia, fluya
no solo de los padres, sino de los hermanos y aquellos que forman parte de la
familia extensa si la hay, porque atafie a valores de socializacion y convivencia
gue forman un sentimiento de seguridad y confianza en el mundo que lo rodea,
por lo que salvo que esté demostrado que tal situacion representa un peligro
para el goce de los derechos de la nifia o nifio, el juzgador no sélo debe
asegurar sino incentivar que esa situacion se verifique antes del dictado de
una sentencia que reconozca definitivamente los términos del ejercicio de una
convivencia solicitada, como una vez resuelta en definitiva la controversia

planteada. En ese contexto, se parte de la base de que, en condiciones de
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conflictos sujetos a la tutela judicial sobre convivencia, el nifio es quien
resiente, desde luego, los efectos de la falta de convivencia con la familia
porque constituyendo una etapa de rapido y definitivo desenvolvimiento, que
no es factible rehacer o revivir, deben facilitarse los medios para que la
convivencia ocurra de modo que el goce de sus derechos como el de ésta no
se vea mermado, salvo que esté demostrado que resulta un peligro para el
menor (Tesis la. 162383. 1.30.C.927 C~ 92011).67

La CDN, sOlo menciona que los Estados partes respetardn las
responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres o en su caso, de los
miembros de la familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre
local de los tutores u otras personas encargadas legalmente de los menores para
impartirles, en consonancia con la evolucion de sus facultades, direccién y
orientacién apropiadas para que se ejerzan los derechos reconocidos en la presente
Convencidn, sin decirnos que los menores tiene derecho a no ser separados de sus
hermanos durante un divorcio solamente por capricho de alguno de sus

progenitores y ligereza de criterio y discernimiento del juzgador.

Por otro lado, la LGDNNA, establece en que las nifias, nifios y adolescentes
tienen derecho a vivir en familia por lo que la falta de recursos no podra considerarse
motivo suficiente para separarlos de su familia de origen o de los familiares con los
que convivan, ni debe ser causa para la pérdida de la patria potestad siempre que
estos representen una garantia de la proteccién del interés superior de los menores

basado no sdlo en el punto alimenticio o monetario.

Nifias, nifios y adolescentes no podran ser separados de las personas que
ejerzan la patria potestad o de sus tutores y en términos de las disposiciones
aplicables, de las personas que los tengan bajo su guarda y custodia, salvo que
medie una orden de la autoridad competente, en la que se determine la procedencia

de la separacion, en cumplimiento a la preservacion del interés superior de la nifiez,

67 Tesis 12. 162383. 1.30.C.927 C. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Novena Epoca.,
t. XXXIII, abril de 2011, p. 1300.
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de conformidad con las causas previstas en las leyes y mediante el debido proceso
en el que se garantice el derecho de audiencia de todas las partes involucradas y la
seriedad de las mismas, no se trata terminar divorcios a destajo o para cumplir

indicadores que justifiquen presupuestos carentes de profesionalismo (Articulo 22.).

Asimismo, se tendrd como prioritaria la necesidad de que nifias, nifios y
adolescentes, cuyos padres estén separados, tengan derecho a convivir y tener
trato directo con ambos, salvo que de conformidad con la ley, la autoridad determine
que ello es contrario al interés superior del nifio (Articulo 51). Sin embargo, como
hemos visto durante esta investigacién en Michoacdn no existe un precepto que
garantice que los menores no sean separados de sus hermanos en vistas a la

bdsqueda un desarrollo mas integral de los mismos.

Por otro lado debemos tener en cuenta, como lo menciona Elizabeth Gonzalez
Reguera en su libro Guarda y Custodia del Menor; los mayores problemas de la
separacién o divorcio vienen cuando no existe un acuerdo previo y es el juez quien
debe decidir. En este supuesto hay que tener en cuenta varios factores: no separar
a los hermanos, las necesidades afectivas y emocionales de los mismos, la cercania
de otros miembros de la familia como los abuelos, entre otros. Todo esto da al traste
cuando los jueces no asumen su papel con objetividad, basados en las pruebas y

con un profesionalismo que garantice los derechos de los menores.%®

A pesar de todas estas disposiciones; en Michoacan no existe un
ordenamiento juridico que proteja el derecho del menor a permanecer con su familia
y no ser separados de sus hermanos durante el divorcio de sus padres. Esto se
menciona porque existen casos en los que durante el proceso de divorcio necesario,
los progenitores para hacerle la situacion mas dificil al otro cényuge, deciden

llevarse a un hijo consigo, separando a este menor de su hogar y en algunos casos

68 Gonzadlez Reguera, Elizabeth, Guarda y Custodia del Menor, México, UNAM, en
http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/5/2287/12.pdf, p.187.
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el menor es demasiado pequefio para que su opinién sea tomada en cuenta y por

tanto es segregado sin mas del nucleo familiar.

Por tanto se hace necesaria la existencia de un mecanismo de leyes reales en
Michoacan, que protejan verdaderamente los derechos de los menores a
permanecer con su familia mientras transcurre el proceso de divorcio de sus padres,
a que permanezcan con sus hermanos y puedan tener una convivencia real con los
mismos, ya que al no ser respetados dichos derechos, los menores quedan fuera
de su familia hasta por dos o tres afios, periodo que llegan a durar algunos de los
procesos de divorcio necesario en detrimento del desarrollo integral de los menores.

Ya que las instituciones publicas tienen la obligacion de hacer valer los
derechos de las nifias, nifios y adolescentes, consagrados en el articulo 4° de la
Constitucion, deberian legislar e implementar politicas publicas que protejan y
hagan realidad las prerrogativas de proteccion los menores. Asi pues el Poder
judicial también debera velar, dentro del ambito de sus competencias, por hacer
realidad estos derechos; particularmente asegurando los procesos jurisdiccionales

en los gue se vean involucrados menores para evitarles un posible perjuicio.®°
4.2 DEL DIVORCIO EN EL DERECHO COMPARADO

Por lo que respecta a la separacién entre los cényuges, se decretara
judicialmente en dos circunstancias. Por un lado se encuentra la separacion judicial
convencional (o de mutuo acuerdo) que tiene lugar a peticion de ambos cényuges,
o de un cbényuge sin el consentimiento del otro. Esto es, la demanda deben
interponerla conjuntamente los dos cényuges, aunque cabe la interposicion
individual acreditando contar con el consentimiento del otro. Para obtener la
sentencia es necesario: haber transcurrido los tres primeros meses del matrimonio;
y acompanar a la demanda con la propuesta de convenio regulador de la

separacion.

69 Carbonel Miguel, La Constitucién en serio. Multiculturalismo, igualdad y derechos sociales, México,
Porria, UNAM, 2012. p. 236.
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La funcién del juez ante la decision de los cényuges de separarse es limitarse
a comprobar que se cumplen los requisitos legales: existencia de matrimonio,
transcurso de al menos tres meses desde su celebracidn y voluntad expresa de los
contrayentes de separarse. En ningun caso el juez entrara a valorar los motivos que
llevan a los conyuges a tomar la decision de separarse. Su mision es diferente en
relacion al convenio regulador presentado por las partes, pues la autoridad judicial
debera analizar el contenido del convenio y no podra aprobar aquella parte del
mismo que sea dafiosa para los hijos o gravemente perjudicial para uno de los

cényuges.’©

Por otro lado se contempla la separacion judicial unilateral. En este sentido la
separacidon contenciosa exige dos requisitos: En primer lugar, la voluntad unilateral
de un conyuge de separarse pues, o el otro cOnyuge no quiere separarse, 0 no hay
acuerdo entre ambos en relacion al contenido del convenio regulador. Y, en
segundo lugar, la obligatoriedad del transcurso de, al menos, tres meses desde la
celebracion del matrimonio. No ser& preciso el transcurso de este plazo de tres
meses para la interposicion de la demanda cuando se acredite la existencia de un
riesgo para la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral, o libertad e
indemnidad sexual del cényuge demandante o de los hijos de ambos o de

cualquiera de los miembros del matrimonio.

El juez puede propiciar que los conyuges lleguen a un acuerdo respecto de
todas las medidas o del mayor numero de ellas. De esta forma, las partes pueden
pedir la suspension de las actuaciones judiciales para acudir a la mediacion familiar,
que se establece en la ley como un recurso voluntario alternativo de solucién de
litigios familiares por la via de mutuo acuerdo, con la intervencion de un mediador

imparcial y neutral.

0 Ibidem. p. 258.
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4.3 DERECHO DE MENORES (DERECHO COMPARADO)

El 6 de diciembre de 1990, Espafa ratifico ésta CDN. Con esta firma se
comprometio a asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean necesarios para
su bienestar, adoptando para ello todas las medidas administrativas, legislativas y
de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos en la presente
Convencion,’! por tanto, a partir de esa fecha se han logrado grandes avances como
una nueva vision de los nifios como sujetos de derechos y en base a esto los

Derechos de la Infancia se basan en cuatro principios fundamentales:”?

e La no discriminacion: todos los nifios tienen los mismos derechos.

e Elinterés superior del nifio: cualquier decision, ley, o politica que pueda afectar
a la infancia tiene que tener en cuenta qué es lo mejor para el nifio.

e El derecho a la vida, la supervivencia y el desarrollo: todos los nifios y nifias
tienen derecho a vivir y a tener un desarrollo adecuado.

e La participacion: los menores de edad tienen derecho a ser consultados sobre

las situaciones que les afecten y a que sus opiniones sean tenidas en cuenta.

4.4 DERECHO DE MENORES RESPECTO A LA CONVIVENCIA ENTRE HERMANOS EN LOS

PROCESOS DE DIVORCIO (DERECHO COMPARADO)

El derecho de los menores a tener una familia se encuentra consagrado en el

articulo 39 de la Constitucion de Espafa, y establece que:

e Los poderes publicos aseguran la proteccion social, econdmica y juridica de la
familia.
e Los poderes publicos aseguran, asimismo, la proteccion integral de los hijos,

iguales éstos ante la ley con independencia de su filiacion, y de las madres,

L 20 Afos de la Convencibn sobre los Derechos del Nifio: restos pendientes,
https://lwww.unicef.es/sites/www.unicef.es/files/Informe_Infancia_Espana_2010_UNICEF.pdf,
consulta el 3 de octubre de 2015.

72 Derechos del Nifio, http://www.unicef.es/infancia/derechos-del-nino, consulta el 3 de octubre de
2015.
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cualquiera que sea su estado civil. La ley posibilitara la investigacion de la

paternidad.

e Los padres deben prestar asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro

o fuera del matrimonio, durante su minoria de edad y en los demas casos en

gue legalmente proceda.

e Los nifios gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales
gue velan por sus derechos.

Ahora bien, por lo que respecta a los procesos de divorcio en Esparfia, segun
el CC, en su articulo 770, las demandas de separacion y divorcio, se realizaran por
los tramites del juicio verbal, conforme a lo establecido en el capitulo | de este titulo
y con sujecion, ademas, a las siguientes reglas: la demanda debera acomparnarse
la certificacion de la inscripcion del matrimonio y en su caso, las de inscripcidon de
nacimiento de los hijos en el Registro Civil, asi como los documentos en que el

conyuge funde su derecho.

Si se solicitaran medidas de caracter patrimonial, el actor debera aportar los
documentos de que disponga que permitan evaluar la situaciébn econémica de los
coényuges y por tanto, de los hijos, tales como declaraciones tributarias, néminas,
certificaciones bancarias, titulos de propiedad o certificaciones registrales.

A la vista deberan concurrir las partes por si mismas, con apercibimiento de
gue su incomparecencia sin causa justificada podra determinar que se consideren
admitidos los hechos alegados por la parte que comparezca para fundamentar sus
peticiones sobre medidas definitivas de caracter patrimonial. También sera

obligatoria la presencia de los abogados respectivos.

Las pruebas que no puedan practicarse en el acto de la vista se practicaran
dentro del plazo que el tribunal sefale, que no podra exceder de treinta dias.
Durante este plazo, el tribunal podra acordar de oficio las pruebas que estime
necesarias para comprobar la concurrencia de las circunstancias en cada caso
exigidas por el Cadigo Civil para decretar la nulidad, separacion o divorcio, asi como

las que se refieran a hechos de los que dependan los pronunciamientos sobre
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medidas que afecten a los hijos menores o incapacitados, de acuerdo con la
legislacion civil aplicable. Cuando hubiere hijos menores o incapacitados, se les oira

si tuvieren suficiente juicio y, en todo caso, si fueren mayores de doce afios.

En las exploraciones de menores en los procedimientos civiles se garantizara
por el juez que el menor pueda ser oido en condiciones idoneas para la salvaguarda
de sus intereses, sin interferencias de otras personas, Yy recabando
excepcionalmente el auxilio de especialistas cuando ello sea necesario. En
cualquier momento del proceso, concurriendo los requisitos sefialados en el articulo
777, las partes podran solicitar que continte el procedimiento por los tramites que

se establecen en dicho articulo.

En los procesos que versen exclusivamente sobre guarda y custodia de hijos
menores o0 sobre alimentos reclamados en nombre de los hijos menores, para la
adopcion de las medidas cautelares que sean adecuadas a dichos procesos se
seguiran los tramites establecidos en esta ley para la adopcion de medidas previas,
simultdneas o definitivas en los procesos de nulidad, separacién o divorcio. Las
partes de comun acuerdo podran solicitar la suspension del proceso de conformidad

con lo previsto en el articulo 19.4 de esta Ley, para someterse a mediacion.

Asi pues, después de dar en breve recorrido por el proceso de divorcio en
Espafia la ruptura de la convivencia conyugal conlleva a que los progenitores dejen
de vivir juntos pero no les exime de las obligaciones para con los hijos, de ahi que
en Espafia se ven con la obligacion de establecer unas medidas en relacién con los
hijos relativas a la patria potestad, a la guarda y custodia y las relaciones
personales. En estas medidas se prima sobre el interés de los hijos y su derecho a
ser oidos sin olvidar que el juez antes de adoptar alguna de las decisiones respecto
de los menores podra recabar dictamen de especialistas, relativo a la idoneidad del

modo de ejercicio de la patria potestad y del régimen de custodia de los menores.”

73 Carrasco Perena, Angel y Urefia Martinez, Magdalena, Lecciones de Derecho Civil. Derecho de
Familia, Madrid, Espafia, Tecnos, 2013, pp. 203-204.
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El poder de la sentencia que pone fin a la relacibn matrimonial suele otorgar la
patria potestad, si no dispone nada sobre el particular, correspondera al conyuge
gue tenga la guarda y custodia de los hijos durante el proceso. El juez podra decidir
en beneficio de los hijos, que la patria potestad sea ejercida totalmente por uno de

ellos.

La finalidad de la guarda sera determinar con cual progenitor va a vivir el menor
tras la ruptura matrimonial, quien sera el encargado de realizar las tareas cotidianas
concernientes al cuidado, educacion y formacion integral del menor. En el Derecho

Civil espafol existen los dos modelos de guarda y custodia: compartida y Unica.

Como dato de suma importancia, en Espafa los progenitores deciden el
modelo de guarda y custodia para sus hijos. Si existe un acuerdo, los progenitores
proponen en la propuesta de convenio un sistema de guarda, considerado el mas
beneficioso para sus hijos, sin que ninguna modalidad de guarda tenga una
preferencia legal frente a la otra. El juez, con independencia del sistema de guarda
elegido (por las partes), valorara si dicha medida resulta mas beneficiosa para los
menores, adoptando las cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento del

régimen de guarda establecido procurando no separar a los hermanos.”

Para ello se recabara la informacion del Ministerio Fiscal, oir4 a los menores
gue tengan suficiente juicio, valorara las alegaciones de las partes vertidas en la
comparecencia y la prueba practicada en ella y la relacion que los padres

mantengan entre si y con sus hijos.

A falta de acuerdo, la decisidn correspondera a la autoridad judicial con arreglo
al sistema disefiado en el CC, con caracter general el juez decidira al cuidado de
cual progenitor quedaran los hijos menores de edad (custodia Unica). Antes de

adoptar esta medida oira a los hijos que tuvieran suficiente juicio y, en todo caso, a

74 |Ibidem. p. 205.
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los que fueran mayores de 12 afios. De manera excepcional podra atribuir la guarda
a los abuelos o a otros parientes allegados.

Finalmente debemos mencionar que en el pais vasco, cuando se alude al
derecho a las relaciones personales, se hace referencia al derecho que tiene todo
menor a relacionarse con sus progenitores, 0 con otras personas con las que les
unen lazos familiares o afectivos como hermanos, abuelos, parientes y allegados.’®
El legislador considera que el menor también debe relacionarse con aquellas
personas con las que se encuentra unido por fuertes vinculos familiares. Este
derecho se establece en beneficio del menor con la finalidad de favorecer su
desarrollo integral, ya que la presencia cercana de familiares y allegados puede
resultar muy beneficiosa, ayudando al menor a asumir su nueva situacion familiar

de modo menos traumatico.

5 Ibidem. p. 215.
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CONCLUSIONES

Debe quedar en claro que en materia de divorcio son muchos los modelos y
situaciones, contando con muchas variables para cada caso. La mirada de la
presente investigacion parte del derecho de los menores a gozar de las garantias

gue les generen un sano desarrollo integral.

Un proceso de divorcio pasa por varias etapas, los agentes activos parecen
ser los conyuges y los jueces que intervienen para garantizar sus derechos. No son
pocos los casos donde los menores son casi ni se les considera y a veces hasta se
les nulifica en el momento de emitir una sentencia al respecto de su guarda custodia.
Michoacan sin duda avanza en la linea de madurez juridica al respecto, pero sigue
conservando lagunas que aun no han sido tratadas con seriedad y profesionalismo.

En este escenario de divorcio no se considera lo que marcan la legislaciones
internaciones y nacionales en materia de protecciéon a los menores. Parece que
poco importa para los jueces que se divorcien los padres y menos que se genere
una ruptura afectiva de gran relevancia al decidir que los hermanos también se
separen sin mas ni mas, considerando como primordial el aspecto de la percepcién
econOmica que tiene cada progenitor, como si tratara de que el que tiene mas dinero
es mas apto y el que tiene menos es menos apto para educar, dar carifio, atencion,
cercania, acompafiamiento, ofrecer valores, haciendo una mejor insercion a la

sociedad de los menores.

La relevancia de la familia no esta en desuso. A nivel psicol6gico, socioldgico,
politico, econdmico, religioso, juridico, etc. la familia constituye la base fundamental
de la formacién de una persona. Son los nifios los que deben vivir inmersos en
climas familiares sanos. Un divorcio establece ya una fragmentacion porque los
padres han decidido separarse y a esto se suma el deseo de querer separar a los
hijos por interés de los padres o de las jueces, propiciando el desmoronamiento de
la unidad familiar en esa linea fraternal tan valiosa. Eticamente se habla de buscar
de los bienes, el mejor y de los males, el menor. ¢No seria mejor que los menores

sufrieran solo la separacion de padres y sin agregar el divorcio con sus hermanos?
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En consecuencia el Estado respecto a los nifios tiene una misién esencial
consistente en proteger a las instituciones que favorecen su desarrollo integral.
Podemos deducir que toda persona tiene derecho a formar parte de una familiay a
pertenecer a ella y la relacion fraternal es muy relevante. Asi, los menores son
personas, sujetos de derecho y en el ambito familiar se hacen acreedores a la
seguridad de tener una familia, a la formacion humana integral y proteccion

completa en compafiia de sus hermanos.

En Michoacan existe un ordenamiento juridico que protege el derecho del
menor a permanecer con su familia, pero no el de permanecer unido a sus
hermanos durante el divorcio de sus padres. Por tanto se hace necesaria la
existencia de un mecanismo de leyes concretas y procesos profesionales, que
protejan verdaderamente los derechos de los menores a permanecer con sus
hermanos mientras se da el proceso de divorcio de los padres que puede llegar a
prolongarse hasta por dos o tres afios truncando el desarrollo integral de los

menores

Otro aspecto importante que se sobresale en la presente investigacion, es la
necesidad de crear una Comision activa, no sélo de nombre que se especialice en
la proteccion de la proteccion integral de los derechos de los menores,
especialmente durante el proceso de divorcio de los padres y su posterior desarrollo
después de la sentencia final con un monitoreo profesional permanente hasta el

alcance de la mayoria de edad de los menores.

Los procesos juridicos de divorcio en el estado de Michoacan varian mucho
segun las diferentes zonas y municipios, ya que no se sigue una uniformidad de
formacion y criterios juridicos. La ciudad de Morelia es la Gnica que cuenta con
juzgados familiares, dichos juzgados se muestran afectados por una gran carga de
trabajo aparente, por rutina, falta de capacitacion y hasta apatia de los servidores
publicos, que dan una imagen de poco profesionalismo e interés por el bienestar de
guienes acuden a solicitar justicia. El resto de las poblaciones acuden a resolver sus

casos de divorcio en juzgados civiles, lo que aumenta la propension de desatencién
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a cuidar el desarrollo integral de los menores dentro de un ambiente familiar en
compafiia de sus hermanos. Hay un interés de justificar presupuestos, de hacer ver
gue se resuelven casos en una Optica estadistica de incremento de niumeros, pero
debemos avanzar no solo en la linea cuantitativa sino especialmente en la linea

cualitativa que respete el derecho de los padres y de los hijos.

En el estado de Michoacan se cuenta con una trayectoria de claroscuros en el
ejercicio de la busqueda de la proteccion del interés superior de los menores, ya
que se deberian contar con la garantia real de que en el momento que comienza el
divorcio de los padres, dentro de la primera audiencia donde se decreta la custodia
provisional, no se les separe de sus hermanos, sin que ellos mismos expresen su
decision de permanecer o no con ellos y a preservarlos de que alguno de los
progenitores decida sustraerlos de su hogar so6lo para perjudicar al otro conyuge,
por lo que es necesario una legislacién que sancione estas decisiones arbitrarias y

sin fundamento claro de los padres o de los jueces.

Finalmente, se debe subrayar que uno de los mayores problemas de la
separacion o divorcio vienen cuando no existe un acuerdo previo de los padres 'y es
el juez quien debe decidir respecto de la custodia de los menores. Para ello, se
deberia trabajar mas en procesos claros y mas especializados que denoten con
profesionalismo que es lo que mas conviene a los menores y a los padres en
cuestion, de manera objetiva. La claridad de los porqués para retener a un hijo al
lado de alguno de los padres es muy relevante, por ello se deben generar procesos
multidisciplinarios para este efecto que ofrezcan mayor estabilidad emocional en los

menores.

Cuando un juzgado va a emitir una sentencia de guardia y custodia al menos
deberia tener en cuenta varios factores: no separar a los hermanos, las necesidades
afectivas y emocionales de los mismos, la cercania de otros miembros de la familia
como los abuelos, tios, primos, el contexto cultural y social, entre otros. Por ello se
deberian dar formacién frecuente (cursos y seminarios, tedricos y practicos) para

los servidores publicos que ejercen su servicio en materia del proteccion de los
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derechos de los menores y la salvaguarda de su sano desarrollo integral, en el
marco de un divorcio con miras a establecer un ambiente familiar 6ptimo, mediante

la convivencia con sus hermanos.
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ABREVIATURAS

Al Amnistia Internacional (Amnesty International).

CADBN Carta Africana sobre los Derechos y el Bienestar del Nifo
(AfricanCharter on the Rights and Welfare of the Child).

CADH Convencion Americana sobre Derechos Humanos.

CCM Cadigo Civil de Michoacan.

CDN Convencion sobre los Derechos del Nifio.

CFM Caodigo Familiar del Estado de Michoacan de Ocampo.

CIDH Corte Interamericana de Derechos Humanos.

CRC Committee on the Rights of the Child, Comité sobre los Derechos del
Nifo.

CPEUM Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

DADDH Declaracion Americana de los Derechos y Deberes del Hombre.

DDN Declaracion de los Derechos del Nifio.

DGDN Declaracion de Ginebra sobre los Derechos de los Nifios.

DIF Desarrollo Integral de la Familia.

DIP Derecho Internacional Publico.

LPDNNA  Ley de Proteccion de los Derechos de las Nifias, Nifios y

Adolescentes.




LPDNNAM

ONG

SCIN

SIDH

UNICEF

Ley para la Proteccion de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes de Michoacan de Ocampo.

Organizaciones no Gubernamentales.
Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
Sistema Interamericano de Derechos Humanos.

United Nations International Children's Emergency Fund, en espafiol
Fondo Internacional de Emergencia de las Naciones Unidas para la

Infancia.
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