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AMPARO EN REVISION 331/2019
QUEJOSOS Y RECURRENTES: *##kskix
Y OTRA.

PONENTE: MINISTRO JUAN LUIS GONZALEZ ALCANTARA CARRANCA
SECRETARIO: FERNANDO SOSA PASTRANA
COLABORARON: GILBERTO NAVA HERNANDEZ

ELENA LOPEZ CUEVA

En atencidn a lo dispuesto por el articulo 73, segundo parrafo, de la
Ley de Amparo, asi como la jurisprudencia de rubro: “PROYECTOS
DE RESOLUCION DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA
NACION Y DE LOS TRIBUNALES COLEGIADOS DE CIRCUITO.
SOLO DEBEN PUBLICARSE AQUELLOS EN LOS QUE SE
ANALICE LA CONSTITUCIONALIDAD O LA
CONVENCIONALIDAD DE UNA NORMA GENERAL, O BIEN, SE
REALICE LA INTERPRETACION DIRECTA DE UN PRECEPTO
CONSTITUCIONAL O DE UN TRATADO INTERNACIONAL EN
MATERIA DE DERECHOS HUMANOS™, a continuacién, se hace
publico el fragmento del proyecto de resolucion del Amparo en
Revision 331/2019, en el cual se realiza el estudio de
constitucionalidad respectivo:

Problematica juridica a resolver. La materia del presente asunto
consiste en determinar si los agravios propuestos por la parte
recurrente desvirtian la conclusion de la Juez de Distrito relativa a
que el articulo 282, apartado B, fraccion I, parrafo tercero, del Cédigo
Civil para el Distrito Federal (hoy Ciudad de México) no vulnera el
principio de igualdad y no discriminacion. Esta problematica sera

analizada en funcion de la siguiente pregunta:

1 Epoca: Décima Epoca; Registro: 2007922; Instancia: Pleno; Tipo de Tesis: Jurisprudencia;
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion; Libro 12, Noviembre de 2014, Tomo |;
Materia(s): Comun; Tesis: P./J. 53/2014 (10a.); Pagina: 61.



17.

18.

19.

AMPARO EN REVISION 331/2019

¢El articulo 282, apartado B, fraccion Il, parrafo tercero, del
Cédigo Civil para el Distrito Federal (hoy Ciudad de México) es
inconstitucional por vulnerar el principio de igualdad y no
discriminacion previsto en los articulos 1y 4 de la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos?

Como cuestion preliminar, esta Primera Sala estima que, conforme a
lo dispuesto por el articulo 107, fraccion Il, quinto parrafo, de la
Constituciéon Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y el diverso
numeral 79, fraccion Il, de la Ley de Amparo, en el caso opera la
suplencia de la queja deficiente, pues estad de por medio la posible
afectacion de la esfera juridica de una menor de edad, en tanto la
resolucion de este asunto podria impactar en la determinacion de

quien ejerceria provisionalmente su guarda y custodia.

Antes de dar respuesta a esta interrogante conviene precisar que esta
Primera Sala ha resuelto en diversos precedentes, entre los que
destacan el Amparo en Revision 310/2013 y el Amparo Directo en
Revision 1958/2017, que el articulo 282, apartado B, fraccion I,
parrafo tercero, del Cédigo Civil para el Distrito Federal, al establecer
en torno a la guarda y custodia provisional que "[...] los menores de
doce afios deberan quedar al cuidado de la madre, excepto en los
casos de violencia familiar cuando ella sea la generadora o exista
peligro grave para el normal desarrollo de los hijos. No sera obstaculo
para la preferencia maternal en la custodia, el hecho de que la madre
carezca de recursos economicos [...]", es constitucional si se ve a la
luz de una interpretaciéon conforme en el sentido de que la preferencia
materna en él establecida no debe entenderse de manera literal y

excluyente en forma automatica de la figura paterna.
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20. Asi, esta Primera Sala ha determinado que no

se puede partir de que exista una presuncion de
idoneidad absoluta a favor de alguno de los progenitores, pues en
principio tanto el padre como la madre estan igualmente capacitados
para atender de modo conveniente a los hijos; por lo que, se debe
realizar una interpretacion conforme de la disposicion y tomar la
decision sobre la guarda y custodia Unicamente atendiendo al interés
superior del menor, valorando las circunstancias especiales en cada
caso concreto y atendiendo no solo al menor perjuicio que se le pueda
causar, sino al mayor beneficio que se le pueda generar.
Argumentacion de la que se concluyéd que una interpretacion
conforme satisface lo dispuesto por el articulo 4 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y que los jueces deben
realizar un analisis de razonabilidad a efecto de determinar si en el
caso en concreto existe alguna circunstancia que justifique la

privacion de la guarda y custodia de un menor.

Sin embargo, en una nueva reflexion sobre el tema, esta Primera Sala
considera que la constitucionalidad de la norma en cita no puede
sostenerse a la luz de una interpretacién conforme pues, de acuerdo
a diversos criterios y precedentes de esta Suprema Corte, las normas
generales que establecen distinciones basadas en las categorias
sospechosas enunciadas—en las que se encuentra el género y sexo
de la persona— expresamente en el articulo 1 de la Constitucion

Federal, no admiten interpretaciéon conforme. 2

2 Cfr. Jurisprudencia namero: 1a./J. 47/2015 (10a.) de la Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, consultable en la Décima Epoca de la Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion; Libro 21, Agosto de 2015, Tomo I; p. 394, con Registro: 2009726 de rubro: NORMAS
DISCRIMINATORIAS. NO ADMITEN INTERPRETACION CONFORME Y EXISTE
OBLIGACION DE REPARAR.
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En el caso concreto, la disposicion legal en cita determina la
idoneidad de la madre para hacerse cargo de la guarda y custodia de
los hijos menores de doce afnos, a partir de un criterio que se basa en
el género del progenitor; razén por la cual no es posible salvar su

regularidad constitucional a partir de una interpretacién conforme.

Precisado lo anterior, se emprende el estudio de constitucionalidad
del articulo 282, apartado B, fracciéon Il, parrafo tercero, del

Cddigo Civil para el Distrito Federal (hoy Ciudad de México).

Esta Suprema Corte ha estudiado en diversas ocasiones la forma en
como debe entenderse el interés superior del menor y cuales son las
maneras en cOmo se satisface; y ha establecido criterios para
determinar cuando una norma general resulta discriminatoria. En este
tenor, siguiendo el enfoque metodoldgico utilizado anteriormente en
casos de este tipo, esta Primera Sala estima necesario establecer, en
primer lugar, las premisas que permitan estar en posicion de ocuparse
posteriormente de los argumentos del quejoso. En atencion a ello,
este considerando se estructurara en los siguientes apartados
tematicos: (i) la igualdad como pilar de un Estado democrético y el
estudio de constitucionalidad de normas discriminatorias; (i) la
doctrina constitucional de la Suprema Corte sobre el interés superior
del menor; y (iii) el estudio de los agravios a la luz de las

consideraciones anteriores.

(i) Laigualdad como pilar de un Estado democréatico y el estudio
de constitucionalidad de normas discriminatoria

Como punto de partida cabe sefialar que esta Primera Sala ha sido

consistente en determinar que el principio de igualdad y no
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discriminacion se configura en nuestra Constitucion

Federal como uno de los principios estructurales del
orden juridico mexicano; y que la propia Norma Fundamental
reconoce una faceta general y una faceta material especifica del
principio en mencion, entendiendo a la primera como la igualdad de
las personas ante la ley (en su condicion de destinatarios de normas
y usuarios del sistema de administracion de justicia), y la segunda
como la igualdad de las personas respecto al contenido de la ley,
concepto del que se desprende la idea consistente “en tratar igual a
los iguales y desigual a los desiguales”, y que implica que en algunas
situaciones, la propia Carta Magna autorice, incluso a veces exija, a
nuestro legislador democratico para hacer distinciones y dar trato
diferenciado en razon de ciertas situaciones o condiciones, y que en

otras las prohiba y proscriba.

Asi, en este ultimo supuesto, el principio de igualdad debe servir como
criterio basico para la produccion normativa, y para interpretar y
aplicar las reglas generales que emanen de ésta Ultima pues, de
acuerdo con el articulo 1 de la Constitucidon Federal, todas las
personas son iguales ante la ley, y no es posible discriminarlas por
razon de nacionalidad, raza, sexo, religion o cualquier otra condicion
0 circunstancia personal o social; de manera que los poderes publicos
han de tener en cuenta que los particulares que se encuentren en la
misma situacion deben ser tratados de manera igual, sin privilegio ni

favor.

Al tenor de esta argumentacion, esta Primera Sala ha concluido que

el valor superior que persiqgue el principio de iqualdad consiste no solo

en la iqualdad absoluta que predica la igualdad de todos los sujetos

ante la ley, sino que implica que deben ponderarse situaciones
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analogas para evitar generar un perjuicio a los sujetos al no observar

las situaciones de hecho que necesitan un trato diferenciado en

conformidad con un criterio sustantivo de iqualdad y no solo formal. 3

Este Alto Tribunal también ha sido consistente en determinar que,
para efectos de realizar el control de constitucionalidad de normas
generales en casos en los que se planteen violaciones al principio de
igualdad, es esencial explicar con base en qué criterios y con qué
fines deben considerarse iguales o desiguales dos 0 mas situaciones
juridicas; pues solo de esa manera es posible marcar la diferencia
entre distinciones que son constitucionalmente legitimas y aquellas
gue son ilegitimas y caen dentro de la prohibicion de discriminacion
establecida expresamente en el articulo 1 de la Norma Fundamental;
es decir, este Maximo Tribunal Constitucional debe analizar si las
distinciones que las normas generales hacen entre dos o0 mas hechos,
sucesos, 0 personas descansa sobre una base objetiva y razonable
o si, por el contrario, en términos del articulo 1 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, constituye una “[...]
discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el género, la
edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de
salud, la religion, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado
civil o cualquier otra que atente contra la dignidad humana y tenga
por objeto anular o menoscabar los derechos y libertades de las

personas.”

8 Veéase: Jurisprudencia: 1a./J. 81/2004 de la Primera Sala de este Alto Tribunal, consultable en
la Novena Epoca del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XX, Octubre de
2004; p. 99, con Registro 180345 y con el rubro: IGUALDAD. LIMITES A ESTE PRINCIPIO.
Ademas. También consultese: Jurisprudencia la./J. 126/2017 (10a.) de esta Primera Sala
localizable en la Décima Epoca del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 49, Diciembre de
2017, Tomo I; p. 119, bajo el Registro: 2015678, con la vozz. DERECHO HUMANO A LA
IGUALDAD JURIDICA. DIFERENCIAS ENTRE SUS MODALIDADES CONCEPTUALES.

6
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29. Asi, esta Suprema Corte de Justicia de la
Naciébn ha establecido que, para analizar la
constitucionalidad de normas generales a la luz del principio de
igualdad, debe analizarse si superan el test consistente en las

siguientes etapas:

A) Analizar si la distincion introducida por el legislador obedece a una
finalidad objetiva y constitucionalmente valida, es decir, que la
desigualdad en el trato entre personas, hechos o situaciones
iguales no sea arbitraria sino que, por el contrario, persiga la
consecucion de objetivos constitucionalmente validos (admisibles
dentro de los limites marcados por las previsiones

constitucionales, o expresamente incluidos en dichas previsiones).

B) Examinar la racionalidad de la distincidn prevista en la ley, es decir,
gue ésta constituya un medio apto para conseguir o lograr el fin u

objetivo que el legislador democrético persigue.

C) Estudiar la proporcionalidad de la distincion legal, es decir, si existe
un adecuado balance entre el trato desigual que se otorga y la
finalidad perseguida, y si la diferenciacion realizada por el
legislador se encuentra dentro de los tratamientos que pueden
considerarse proporcionales en funcion de la situacién de hecho,
la finalidad de la ley, y los bienes y derechos afectados por la

misma.

30. Asi, es concluirse que el derecho humano de igualdad y no

discriminacion exige que la consecucion de un fin constitucionalmente
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valido no implique una afectacion o vulneracion innecesaria de otros

bienes y/o derechos constitucionalmente tutelados.*

Sobre esta linea argumentativa, es importante precisar que esta
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha fallado
gue el principio de igualdad y no discriminacion es uno de caracter
adjetivo, por lo que, como cuestion previa a realizar el test descrito en
parrafos precedentes, es relevante determinar respecto de qué se
predica la igualdad o la desigualdad en cada caso, pues ésta se

predica siempre respecto de algo.

En ese tenor, cuando se alega una violacién al principio de igualdad,
es necesario llevar a cabo, en primer lugar, un juicio de igualdad
mediante la equiparacion de supuestos de hecho que permitan
verificar si existe 0 no un trato injustificado, esto a partir de un término
de comparacion, en la medida en que el derecho a la igualdad es
fundamentalmente instrumental y siempre se predica respecto de
alguien o algo; por lo que, s6lo una vez que ese juicio de igualdad ha
prosperado, puede verificarse si el tratamiento desigual establecido
por el legislador resulta constitucionalmente valido, mediante un

analisis de proporcionalidad antes descrito.

Por su parte, de forma similar, la Segunda Sala de este Maximo
Tribunal, en su jurisprudencia 2a./J. 42/2010°, misma que esta

4 Cfr. Jurisprudencia Tesis: 1a./J. 55/2006 de esta Sala, visible en la Novena Epoca del Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Tomo XXIV, Septiembre de 2006, p. 75, con Registro:
174247 de rubro IGUALDAD. CRITERIOS PARA DETERMINAR S| EL LEGISLADOR
RESPETA ESE PRINCIPIO CONSTITUCIONAL.

5 Cfr. Jurisprudencia 2a./J. 42/2010 del indice de la Segunda Sala, consultable en la Novena
Epoca del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXXI, Abril de 2010, p. 427,
con Registro 164779, de rubro: IGUALDAD. CRITERIOS QUE DEBEN OBSERVARSE EN EL
CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS QUE SE ESTIMAN VIOLATORIAS
DE DICHA GARANTIA.
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Primera Sala comparte, determiné que el primer paso

para analizar la regularidad constitucional de una
norma general a la luz de la garantia de igualdad consiste en elegir el
término de comparacién apropiado, que permita contrastar a los
sujetos desde un determinado punto de vista, en contraposicion con
otro grupo de individuos sujetos a un regimen diverso. Si el trato que
se les da, en funcion del propio término de comparacion es
diferenciado a pesar de que compartan la misma posicion frente al
régimen juridico especifico. Entonces es necesario determinar si el

trato desigual persigue una finalidad constitucionalmente valida.

Situacion gue es relevante al realizar el control de constitucionalidad
de normas generales a la luz del principio en mencion; pues, como ya
se expuso, la propia Norma Fundamental, en su articulo 1°, establece
en qué casos los jueces de control constitucional debe ser
especialmente exigentes al analizar si el legislador se ha ajustado o
no a las exigencias que de él derivan. Ello, pues esta Suprema Corte
ha interpretado que nuestra Norma Suprema dispone que en algunos
ambitos el legislador debe tener un mayor margen de maniobra para
realizar su funcidn normativa; mientras que, en otros, busca que se

atenga estrictamente a lo que ella misma establece.

Es decir, el quinto parrafo del articulo 1 constitucional al prohibir la
discriminacion por origen étnico o nacional, género, edad,
discapacidades, condicion social o de salud, religion, opiniones,
preferencias sexuales, el estado civil, y/o por cualquier causa que
atente contra la dignidad humana y tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas. Para la
proteccion de dichos derechos, la Carta Magna prevé, por un lado, la

posibilidad de que el legislador haga distinciones con base en las

9
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categorias enlistadas. Pero, por otro lado, ordena que el ejercicio
jurisdiccional evalué si la distincion normativa es violatoria de algun
derecho humano conforme al principio de igualdad y no
discriminacion. Es por esto que el juzgador debe escrudifiar de
manera estricta la racionalidad de la norma distintiva en virtud de

preservar la regularidad constitucional.

Asi, en los casos en los que la desigualdad se predique en razén de
alguna de estas categorias sospechosas, es necesario que los
juzgadores constitucionales realicen el test de igualdad antes
expuesto de una forma mas exigente, es decir, mediante un escrutinio
estricto. Por ello, cada uno de los pasos o enunciados que conforman
este examen de constitucionalidad deben analizarse en razén de lo

siguiente:

A) La medida legislativa en cuestion debe perseguir una finalidad u
objetivo constitucionalmente importante y claro (ya no un fin

constitucionalmente valido o admisible).

B) La norma general debe estar directamente conectada con la
consecucién de los objetivos constitucionales importantes, es
decir, debe ser realmente util para su consecucion (sin que sea
suficiente considerar que esté potencialmente encaminada a su

consecucion).

C) Es necesario que la diferenciacion contenida en la norma refleje
un balance proporcional entre el objetivo constitucional que busca
alcanzar y la restriccion al principio de igualdad. Debe

determinarse que la medida legislativa empleada es la menos

10
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gravosa para el derecho restringido y la que mejor

funciona para alcanzar el fin constitucional.®

37. Precisado lo anterior, esta Primera Sala considera que el estudio de
constitucionalidad del articulo 282, apartado B, fraccion Il, péarrafo
tercero, del Cddigo Civil para el Distrito Federal (hoy Ciudad de
México) debe realizarse a la luz del test de igualdad antes descrito
bajo un escrutinio estricto, toda vez que, tal y como lo proponen los
ahora recurrentes, el “parametro de comparacion” que subsiste en el
presente asunto es en razon de género mismo que conforma una
categoria sospechosa prevista por el articulo 1 de la Norma
Fundamental. El planteamiento parte de que ante la igualdad que
existe entre hombre y mujer —prevista expresamente por el parrafo
primero del articulo 4 de la Constitucion Politica de los Estados
Unidos Mexicanos, ademas de que la misma proscribe la
discriminacion por razon de género en su articulo 1—, el Cadigo Civil
para el Distrito Federal (hoy Ciudad de México) plantea un trato
diferenciado entre ambos, en tanto dispone que en los juicios de
divorcio la guarda y custodia provisional de los hijos menores de doce
afos debe quedar siempre en favor de la madre (mujer), siempre y
cuando ésta no ejerza violencia familiar contra los menores y/o ponga

en grave peligro para su normal desarrollo.

6 Constltese Jurisprudencia la./J. 44/2018 (10a.) del indice de esta Sala, localizable en la
Décima Epoca de la Gaceta de Semanario Judicial de la Federacion, Libro 56, Julio de 2018,
Tomo I, p. 171, con Registro: 2017423, de rubro DERECHOS FUNDAMENTALES A LA
IGUALDAD Y A LA NO DISCRIMINACION. METODOLOGIA PARA EL ESTUDIO DE CASOS
QUE INVOLUCREN LA POSIBLE EXISTENCIA DE UN TRATAMIENTO NORMATIVO
DIFERENCIADO. Ademas, véase Jurisprudencia la./J. 37/2008 de esta Sala, visible en la
Novena Epoca del Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Tomo XXVII, Abril de 2008;
p.175, con Registro 169877, de rubro IGUALDAD. CASOS EN LOS QUE EL JUEZ
CONSTITUCIONAL DEBE HACER UN ESCRUTINIO ESTRICTO DE LAS CLASIFICACIONES
LEGISLATIVAS (INTERPRETACION DEL ARTICULO 1o. DE LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS).

11
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Asimismo, el Pleno de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién
determind al resolver la Accion de Inconstitucionalidad 8/2014, que
los jueces encargados de aplicar o analizar la regularidad
constitucional de normas generales que afecten derechos de los
nifos, ninas y adolescentes, deben hacerlo a la luz de un escrutinio
estricto, a fin de sea posible analizar la necesidad y proporcionalidad
de las medidas cuestionadas para determinar los grados de
afectacion a sus intereses y la forma en que estos deben armonizarse
para servir como herramienta util para garantizar en todo momento el

bienestar general de los menores.’

Supuesto que se actualiza en el caso, toda vez que el articulo 282,
apartado B, fraccion I, parrafo tercero, del Codigo Civil para el Distrito
Federal (hoy Ciudad de México), cuya constitucionalidad se impugna,
regula la guarda y custodia provisional de las nifias y niios menores
de doce afios en los juicios de divorcio. Aspecto que afecta
juridicamente los derechos humanos de los nifios y razon por la cual
el examen de regularidad constitucional se debe hacer al tenor de un

escrutinio estricto.

Dicho ello, esta Primera Sala debe analizar si este trato diferenciado
es constitucionalmente legitimo y justificado o si, por el contrario, éste
resulta discriminatorio e injustificado, a la luz del test de igualdad
expuesto visto desde un escrutinio estricto y al tenor de las siguientes

interrogantes:

T cfr. Jurisprudencia P./J. 7/2016 (10a.) del Tribunal Pleno, consultable en la Décima Epoca de
la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, Libro 34, Septiembre de 2016, Tomo I; p:10
Registro: 2012592; de rubro INTERES SUPERIOR DE LOS MENORES DE EDAD. NECESIDAD
DE UN ESCRUTINIO ESTRICTO CUANDO SE AFECTEN SUS INTERESES.

12
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A) ¢La preferencia que el articulo 282, apartado
B, fraccion Il, parrafo tercero, del Codigo Civil para el
Distrito Federal (hoy Ciudad de México) concede a las madres
(mujeres) para que, en los juicios de divorcio, los jueces familiares
les otorguen la guarda y custodia provisional de los menores de
doce afos persigue una finalidad u objetivo constitucionalmente

importante y claro?

B) ¢La norma en mencion es realmente util para conseguir algun

objetivo o fin constitucionalmente importante o relevante?

C) ¢ La medida legislativa de referencia es la medida menos gravosa
para los bienes constitucionalmente tutelados que afecta la

diferenciacion prevista en la norma general?

(i) La doctrina constitucional de la Suprema Corte sobre el
interés superior del menor.

El interés superior del menor esta previsto en el articulo 4, parrafo
noveno, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
y es un principio esencial para el orden juridico mexicano—aunado a
gue se encuentra consagrado en los tratados internacionales de los
cuales México es parte—, pues constituye el eje rector que debe guiar
cualquier decision jurisdiccional que involucre la afectacion de

derechos humanos de las nifias, niios y adolescentes.

Asi, este Alto Tribunal ha determinado que el principio en cita implica
gue los juzgadores tienen que examinar minuciosamente las
circunstancias especificas en cada caso para poder encontrar una
solucién estable, justa y equitativa, especialmente para el menor,

cuyos intereses deberan ser preponderantes. Es decir, aquella que

13
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resulte mas benéfica para los menores, no sélo la que le resulte
menos perjudicial, sino la situacién que garantice potencializar sus

derechos.

Asi, es criterio reiterado de esta Primera Sala que el “interés superior
del menor” como principio constitucional implica, en materia familiar,
gue la determinacién judicial garantice que se satisfagan las
necesidades mas basicas y vitales del menor, asi como las
espirituales, afectivas y educativas; que el juzgador tome en cuenta
sus deseos, sentimientos y opiniones (siempre que éstas sean
compatibles con la satisfaccion de sus necesidad basicas y sea a la
luz de la madurez y discernimiento del menor); y que mantenga, en la
medida de lo posible, el status quo material y espiritual del menor.
Consecuentemente el fallo debe atender a la incidencia que estas
afectaciones pueden tener en la personalidad y correcto desarrollo de

este.

De lo expuesto, este Maximo Tribunal Constitucional ha concluido
gue el principio constitucional del interés superior del menor implica
gue los intereses y derechos de las nifias, nifios y adolescentes
primen y prevalezcan frente a los que demas con los que pudieran

estar en colision.®

8 cir. Jurisprudencia 1a./J. 53/2014 (10a.) de esta Sala, localizable en la Décima Epoca del
Semanario Judicial de la Federacion, Libro 7, Junio de 2014, Tomo |, p. 217, Registro: 2006791,
de rubro GUARDA Y CUSTODIA DE LOS MENORES DE EDAD. LA DECISION JUDICIAL
RELATIVA A SU OTORGAMIENTO DEBERA ATENDER A AQUEL ESCENARIO QUE
RESULTE MAS BENEFICO PARA EL MENOR [INTERPRETACION DEL ARTICULO 4.228,
FRACCION II, INCISO A), DEL CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE MEXICO]; véase también
Jurisprudencia 1a./J. 44/2014 (102) de esta Sala, verificable en la Décima Epoca de la Gaceta del
Semanario Judicial de la Federacién, Libro 7, Junio de 2014, Tomo I, p. 270, Registro: 2006593
con la siguiente voz: INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONFIGURACION COMO
CONCEPTO JURIDICO INDETERMINADO Y CRITERIOS PARA SU APLICACION A CASOS
CONCRETOS.
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(iv) El estudio de los agravios a la luz de las
consideraciones anteriores.

Es importante destacar que los recurrentes argumentan que el
articulo 282, apartado B, fraccién Il, parrafo tercero, del Cadigo Civil
para el Distrito Federal (hoy Ciudad de México), es inconstitucional,
pues resulta contrario al derecho humano de igualdad y no
discriminacion, de libre determinacion de la cantidad de hijos que las
personas deseen tener y del interés superior del menor, pues hace
una distincion injustificada entre hombres y mujeres al establecer que
la guarda y custodia de los menores de doce afos debe quedar a
favor de la madre, a partir de la existencia de una presuncion de
idoneidad absoluta de las madres para el cuidado y atencion
conveniente de los hijos menores; situacion que conlleva a que se
privilegie “en automatico” la preferencia a la madre en materia de
guarda y custodia de menores de temprana edad, y a que se vulnere
el interés superior de los menores, pues impide que los operadores
juridicos analicen, valien y ponderen las circunstancias propias de
cada caso concreto, para determinar con quién de los progenitores se

satisface de mejor forma el interés superior de la nifia o0 el nifio.

Los ahora recurrentes, en esencia, aducen que la disposicion en cita
es contraria al principio de igualdad y no discriminacion previstos en
los articulos 1, quinto parrafo, y 4, primer parrafo, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, especificamente, porque -
a su parecer- hace una distincion injustificada entre hombres vy
mujeres al conceder “automaticamente” a las madres (mujeres) la
guarda y custodia provisional de los hijos de menores de doce afios
de edad, sin valorar las circunstancias concretas de cada caso

concreto, cuando los padres (hombres) -en realidad- estan igualdad
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de condiciones y capacidades para hacerse cargo de los hijos

menores.

Asi, esta Primera Sala advierte que la cuestion que debe resolverse
en el presente asunto consiste en determinar si el articulo el 282,
apartado B, fraccion I, parrafo tercero, del Codigo Civil para el Distrito
Federal (hoy Ciudad de México), al establecer que, en los juicios de
divorcio, la guarda y custodia provisional de los hijos menores de doce
afios debe quedar a favor de la madre, siempre y cuando ésta no
ejerza violencia familiar sobre ellos, o los ponga en peligro, sin que
sea obstaculo para esta preferencia a favor de la madre el que ésta
carezca de recursos economicos; es discriminatoria y contraria al
interés superior del menor y por ello, inconstitucional e

inconvencional.

El contenido de Ila disposicion cuya constitucionalidad vy

convencionalidad se cuestiona, sefiala expresamente lo siguiente

“Articulo 282. Desde que se presenta la demanda, la
controversia del orden familiar o la solicitud de divorcio y solo
mientras dure el juicio, se dictaran las medidas provisionales
pertinentes; asimismo en los casos de divorcio en que no se
llegue a concluir mediante convenio, las medidas subsistiran
hasta en tanto se dicte sentencia interlocutoria en el
incidente que resuelva la situacion juridica de hijos o bienes,
segun corresponda y de acuerdo a las disposiciones
siguientes:

[.]

B. Una vez contestada la solicitud:

[.]
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ll. - Poner a los hijos al cuidado de la persona

gue de comun acuerdo designen los conyuges,

pudiendo estos compartir la guarda y custodia
mediante convenio.

[.]

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

De conformidad con lo hasta ahora expuesto, y tal como se abundara
mas adelante, esta Primera Sala estima fundado, suplido en su
deficiencia, el agravio propuesto por los recurrentes, y considera que
la disposicion normativa impugnada establece un trato diferenciado y

discriminatorio, al tenor de las consideraciones siguientes.

Ahora bien, la porcién normativa en cita, como toda regla de accién
contiene dos componentes: i) una relativo a la condicion de
aplicabilidad —denominado “antecedente’ vy; ii) otro referente a la
solucion normativa —llamado consecuente-; ambos cuando son
disefiados y establecidos en una regla atienden y llevan embebidos
necesariamente una racionalidad legislativa que se traduce en tres

elementos:®

a) Principio o Derecho Fundamental.- El legislador cuando
regula conductas debe propugnar que el antecedente y
consecuente no solo se ciflan a la observancia de un

9 Véase: Tesis 1% LXXV/2019 (10%) del indice de esta Primera Sala de la Suprema Corte de
Justicia de la Nacion, con el rubro: RACIONALIDAD LEGISLATIVA. SUS ELEMENTOS, con
namero de Registro Electronico 2020605.

17



51.

52.

AMPARO EN REVISION 331/2019

derecho fundamental, sino que, dado el caso, potencialicen
su ejercicio.1°

b) Propdsito.- El legislador cuando regula una conducta y le
impone consecuencias, propugna por una finalidad que
radicada tanto en su cumplimiento como en su
observancia;!!

c) Politica o Directriz.- El legislador cuando regla una
conducta y la sanciona, busca establecer un marco de
conducta social y de las instituciones, que faculta, amplia,
obliga o prohibe comportamientos de sus miembros.*?

En atencion a los referidos tres elementos esta Primera Sala abordara
el analisis relativo a si es discriminatoria la preferencia que el articulo
impugnado otorga a las madres (mujeres) para hacerse cargo de la
guarda y custodia provisional de los hijos. Especificamente cuando
éstos son menores de doce afos, aun cuando las madres carezcan
de recursos economicos. La unica excepcion a la regla enunciada se
actualiza solo si estas son las generadoras de violencia familiar o si

ponen en riesgo al menor.

En este orden de ideas, conviene sefalar que la distincion recién
descrita se funda en el interés superior del menor. Mismo principio,
gue como lo ha sustentado reiteradamente esta Suprema Corte, es
un pilar funcionalmente esencial para todo Estado democréatico de

derecho. Ya que asegura la mayor proteccion posible para las nifias,

= posible identificar este elemento con la pregunta cudl es el derecho que el legislador busca
proteger o en su caso cual es el bien juridico que la norma tutela.

1 En relacion estrecha con el elemento de Principio el propésito como elemento de la norma se
desprende de como el legislador buscé garantizar el derecho, cual es la modalidad instrumental
de la norma de tal manera que se potencialice el ejercicio del derecho fundamental que tutela.

12 Finalmente, la Politica se refiere al resultado agregado del cumplimiento individual de la norma
gue en consecuencia genera un comportamiento social con caracter de politica publica. Para
evaluar este elemento es necesario evaluar si la excepcion a su cumplimiento en un supuesto
especifico vulnera la finalidad o Propdésito de la norma.
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nifos y adolescentes, para su vida, su integridad
fisica, psiquica y psicoldgica, y el beneficio mas

amplio para sus derechos e intereses.

Por ello en aras de promover el principio del interés superior del
menor, el legislador capitalino, atendiendo a la importancia de este
principio fundamental consideré que es posible garantizar de mejor
manera su ejercicio si la guarda y custodia provisional de los nifios
menores de doce afios queda a cargo de su madre (mujer). Es decir,
es posible inferir que el legislador consideré esta estructura normativa
como la mas benéfica para ellos, para su vida, su integridad fisica,
psiquica y psicologica, su salud, su educacion, sus necesidades
afectivas y, en general, para cualquier aspecto que involucre su

correcto desarrollo.

Ahora bien, en cuanto al proposito de la norma esta Primera Sala
identifica que éste consiste en potencializar la proteccion y garantizar
la satisfaccion del interés superior del menor. Por tal, es posible
afirmar que la finalidad normativa—segun el criterio legislativo—, se
satisface al otorgar la guardia y custodia de manera preferente a la
madre en un momento especifico del desarrollo de los menores sin
necesidad de analizar la idoneidad de ambos progenitores en el caso
concreto. Ya que la Unica excepcion a esta regla general es que la

madre sea la generadora de violencia familiar.

Finalmente, esta Primera Sala concluye que la politica o directriz que
persigue la distincion en razén del género del progenitor prevista en
el articulo 282 en cita, busca crear una pauta de conducta social
gue—segun el legislador capitalino—, permite maximizar y/o evita

obstaculizar el interés superior del menor; su correcto desarrollo, la
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satisfaccion de las necesidades béasicas de vivienda, salud,
educacion, familia, asi como las necesidades de afecto y carifio.
Luego entonces la conducta que establece la norma supone que el
interés superior del menor y sus alcances se ven protegidos de mejor
forma si la guarda y custodia de los menores de doce afos la detenta
su madre, aun cuando ella carezca de recursos econémicos y es por
tal que el legislador opta por esta forma de regular la conducta para

generar una pauta de comportamiento colectivo.

Una vez determinada la racionalidad legislativa del articulo 282,
apartado B, fraccion I, parrafo tercero, del Codigo Civil para el Distrito
Federal (hoy Ciudad de México), es imperativo analizar si resulta

discriminatorio, tal como lo aducen los quejosos recurrentes.

Los ahora recurrentes, en esencia, aducen que la disposicion en cita
es contraria al principio de igualdad y no discriminacion previstos en
los articulos 1, quinto parrafo, y 4, primer parrafo, de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, especificamente, porque
—a Su parecer— enuncia una distincion injustificada entre hombres y
mujeres al conceder “automaticamente” a las madres (mujeres) la
guarda y custodia provisional de los hijos menores de doce afos de
edad. Esto sin valorar las circunstancias concretas de cada caso
concreto, cuando los padres (hombres) se encuentran en igualdad de
condiciones y capacidades para hacerse cargo de los hijos menores.
De ahi que esta Sala al tenor de todas las consideraciones expuestas
realice un analisis de constitucionalidad en conformidad con el

estandar de proteccion al principio de igualdad y no discriminacion.

Dicho lo anterior y tal como ya se habia expresado en parrafos

precedentes, el analisis de constitucionalidad de la porcion normativa
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de referencia debe hacerse a la luz de un escrutinio

estricto, pues la distincion que establece y la
preferencia que otorga la norma es en funcion del género del
progenitor. Misma distincién que se basa en una de las categorias
sospechosas enunciadas expresamente por el articulo 1° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos. Aunado a que
estd de por medio el interés superior y los derechos humanos de

nifas, ninos y adolescentes.

Asi, como se menciono anteriormente, la aplicacion de tal escrutinio
se hara al tenor de los siguientes puntos: a) Analizar si la medida
legislativa persigue una finalidad u objetivo constitucionalmente
importante y claro (ya no un fin constitucionalmente valido o
admisible); b) Determinar si la norma general estd directamente
conectada con la consecucion de los objetivos constitucionales
importantes, es decir, si es realmente util para su consecucion (sin
gue sea suficiente considerar que esté potencialmente encaminada a
su consecucion); y c¢) Verificar si la diferencia de trato refleja un
balance cuidadoso de las distintas exigencias normativas y que no
existan medidas menos gravosas para los derechos para conseguir
el fin constitucional importante (ahora no basta con que no exista un
desbalance excesivo entre el objetivo perseguido y los bienes y

derechos afectados).

En atencién a lo anterior, en primer lugar, por lo que hace a la
exigencia de que la medida legislativa y, por ende, que la distincion
persiga una finalidad u objetivo constitucionalmente importante y
claro, esta Primera Sala considera que se satisface en el presente
asunto, pues el articulo 282, apartado B, fraccion Il, parrafo tercero,

del Cdédigo Civil para el Distrito Federal (hoy Ciudad de México),
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persigue la satisfaccion de interés del interés superior pues
considera, en general, que la guarda y custodia los menores de doce
afios debe quedar preferentemente a favor de su progenitora (mujer),
toda vez que las mujeres, por el simple hecho de serlo, cumplen de
mejor forma las responsabilidades y obligaciones parentales
inherentes a la atencion y al cuidado de los hijos y a la satisfaccion
de sus necesidades mas basicas, vitales, espirituales, afectivas y
educativas, aun y cuando carezcan de recursos econdémicos; con
excepcion de aquellas situaciones en las que la madre ejerza
violencia familiar contra los menores o ponga en riesgo su normal

desarrollo.

El legislador capitalino, a través de la disposicion legal impugnada,
busca que primen los derechos e intereses de los menores. Ya que
éste supone que al conceder de manera preferente la guarda y
custodia provisional en favor de las madres, a quienes considera mas
idéneas para su cuidado, satisfaccion de sus necesidades basicas y
vitales, su correcto desarrollo fisico, psiquico y emocional, logra su

proposito de atender al interés superior del menor.

En segundo lugar, en cuanto a verificar que la norma general esté
directamente conectada con una finalidad constitucionalmente
importante, es decir, si es realmente Gtil para satisfacer de una mejor
forma el interés superior del menor, esta Primera Sala determina que
el articulo 282 en cita no es idoneo para satisfacer de una mejor forma

el interés superior del menor.

Diversos dictamenes en materia de medicina psiquiatrica, entre los
gue destaca el emitido por la Doctora ********+* “Medica Psiquiatra,

Especialista en Nifios y Adolescentes, quien ocupa actualmente el
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puesto de Coordinadora de la Clinica de la
Adolescencia del Instituto Nacional de Psiquiatria
Ramon de la Fuente Muzquiz!®, establecen que la evidencia cientifica
muestra que lo mas importante para el desarrollo de los menores es
la presencia de un cuidador sensible y emocionalmente disponible a
las necesidades del menor, independientemente del género y la

relacion consanguinea.

Dicho dictamen enuncia que la habilidad del nifio de usar al cuidador
para aliviar estrés y soportar la exploracion es el principal marcador
de un apego seguro con su cuidador primario; también establece que
los primeros cinco afnos de vida de una persona son el periodo de
desarrollo mas rapido y en el que se encuentran mas vulnerables, por
lo que, la oportunidad para un desarrollo adecuado durante éste es
crucial debido a que éste también es el mas fragil; que la idea de que
el cuidado de los hijos debe estar preferentemente a cargo de la
madre esta basada Unicamente en patrones culturales; y que la
evidencia cientifica demuestra que, aunque existe un patron
preferencial de apego a la madre como cuidador primario, ésta
preferencia responde a esquemas de género especificos que no
condicionan la idoneidad de los progenitores para proveer del apoyo

y cuidado que necesitan los menores en esta etapa de su desarrollo.

Asi, la especialista concluye que, en situaciones de separacion como
el divorcio, la existencia de un cuidador primario estable y sensible a

las necesidades del nifio es el principal factor protector del menor,

13 Dicho dictamen obra en los autos del Amparo en Revisién 310/2013 del indice de esta Primera
Sala, cuyo conocimiento es un hecho notorio aplicando por analogia la jurisprudencia 2a./J. 27/97,
emitida por la Segunda Sala de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién, de rubro “HECHO
NOTORIO. LOS MINISTROS PUEDEN INVOCAR COMO TAL, LAS EJECUTORIAS EMITIDAS
POR EL TRIBUNAL PLENO O POR LAS SALAS DE LA SUPREMA CORTE DE JUSTICIA” y que
esta Primera Sala comparte. Situacion que cobra especial relevancia porque en el amparo en
revision de referencia se emitio el criterio que se supera a través del dictado de esta ejecutoria.
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independientemente del género de los padres; pues no existe
evidencia cientifica para determinar que resulta mas benéfico para un
menor permanecer a lado de su madre en el caso de que sus padres
decidan interrumpir la cohabitacién. Por el contrario, lo que resulta
mas benéfico es la cualidad de la relacidon que tiene éste con su
cuidador primario, su continua disposicion emocional y su

consistencia en la crianza.

A patrtir de lo expuesto anteriormente esta Primera Sala concluye que
la preferencia que el articulo 282, apartado B, fraccion Il, parrafo
tercero, del Cdédigo Civil para el Distrito Federal (hoy Ciudad de
México) otorga en favor de la madre (mujer) para que esta sea la
titular de la guarda y custodia de los menores de doce afios, no
constituye un medio idoneo para satisfacer de mejor manera o
potencializar el interés superior del menor. Ello porque es posible
garantizar este principio si el menor tiene la presencia de un cuidador
sensible y emocionalmente disponible para sus necesidades,

independientemente del género y la relacion consanguinea de este.

Dicho cuidador primario que, si bien puede ser su madre, también lo
puede ser su padre o0 incluso una persona ajena a sus progenitores.
Es por ello que, al tenor de lo anterior, los jueces, al momento de
decidir sobre la guarda y custodia provisional de los menores, deben
atender a las circunstancias concretas del caso especifico, pues solo
de esa manera estaran en posibilidad de resolver en la forma que

mejor se satisfaga el interés superior del menor.

La distincion normativa impugnada no permite que el juzgador evalué
la idoneidad de los progenitores, ademas de que no contempla la

posibilidad de que la madre no necesariamente esta disponible
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emocionalmente para el menor, ni es el cuidador
sensible que necesita para su correcto desarrollo o
gue es posible que ésta no satisfaga de la mejor forma las
necesidades mas basicas y vitales del menor, asi como las

espirituales, afectivas y educativas

Asi, al no resultar idénea la distincion prevista en la disposicion legal
apuntada para satisfacer el interés superior del menor vy, por ende, al
no haberse superado el segundo requisito del test de igualdad a la luz
de un escrutinio estricto, no es posible analizar si se satisface o no la
tercera de las condiciones, pues éste tiene como condicidn necesaria
gue se haya superado el segundo de los pasos. Ello, aunado a que la
conclusion del apartado anterior es suficiente para declarar la

inconstitucionalidad por discriminacion de la norma de referencia.

Por las razones expuestas, es decir, por no constituir un medio idéneo
para satisfacer el interés superior del menor, esta Primera Sala
considera que el articulo 282, apartado B, fraccién Il, parrafo tercero,
del Codigo Civil para el Distrito Federal (hoy Ciudad de México) es
inconstitucional por ser contrario al principio de igualdad y no

discriminacion.

25



