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En atencion 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
continuacion, se hace publico el fragmento del proyecto de sentencia del
amparo directo en revision 3113/2022, en el cual se realiza el estudio de
constitucionalidad respectivo:

Consideracion preliminar: Sobre el concepto de responsabilidad parental y

sus implicaciones en los procedimientos de custodia

Antes de abordar de lleno el tema en cuestion, resulta necesario exponer algunas
consideraciones sobre la nocién de responsabilidad parental y sus implicaciones
con respecto a la figura de la custodia y al enfoque que debe ser adoptado por los

tribunales del pais al momento de resolver esta clase de controversias.

V.1.1. Concepto y desarrollo de laresponsabilidad parental

Una de las instituciones tradicionales que los sistemas juridicos continentales —

como el nuestro— han preservado desde sus raices en el derecho romano es la

! Tesis de Jurisprudencia P./J. 53/2014, publicada en la Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion,
Décima Epoca, Tomo |, noviembre de 2014, pagina 61.
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de la patria potestad. Entendida en algin momento como un poder o derecho
‘riguroso y absoluto del jefe de familia sobre la persona y los bienes de hijos e
hijas”? esta figura ha evolucionado sustancialmente, alejandose progresivamente
de sus origenes conceptuales y etimoldgicos para pasar a ser concebida, ya no
como un poder discrecional, sino como una serie de atribuciones y facultades
ejercidas “en funcion de deberes orientados al bienestar y los derechos de los

hijos”.3

Asi las cosas, el concepto de “responsabilidad parental” representa el paso mas
reciente en este proceso de transformacion. Concebido como un distanciamiento
deliberado de la nocion tradicional del “poder” o “potestad” parental sobre las
nifas, nifios y adolescentes, tiene su origen en el Consejo de Europa,* fue
adoptado, como terminologia especifica, en los derechos de Inglaterra y Gales,
Dinamarca y Portugal.®> El concepto también fue adoptado, aunque bajo
denominaciones distintas, en el sistema francés®. Por su parte, en América Latina,
tanto el derecho argentino’ como el colombiano® han adoptado esta nocion,
reemplazando el concepto tradicional de patria potestad que aun es utilizado en la

legislacion mexicana.

Méas alla de las distinciones terminologicas, la importancia del concepto de
responsabilidad parental radica en el abandono, ya sea expreso o implicito, de una
vision tradicional que enmarcaba la relacion entre padres e hijos, desde la
perspectiva de la formacion y educacion de estos Ultimos, como un esquema de
derechos o facultades de los padres para formarlos, educarlos y corregirlos, con
el correspondiente deber de obediencia por parte de las nifias y nifios frente a
éstos. En su lugar, estas nuevas construcciones nos llevan, necesariamente, a
concebir la funcion parental como una institucion en beneficio de la nifiez: al
ejercer sus funciones, los padres no estan ejerciendo un derecho propio frente sus

hijos, sino meramente desempefiando una funcion de interés social cuya

2 EspeJO YAKSIC, Nicolas; DELGADO AviLA, Daniel, “La responsabilidad parental en el sistema juridico
mexicano”, en TREVINO FERNANDEZ, Sofia del Carmen; IBARRA OLGUIN, Ana Maria, Curso de derecho y
familia. Tirant lo Blanch, México, 2022, p. 297.

3 Ibid., p. 299.

4 Cfr. Consejo de Europa, Recomendacion (Asamblea Parlamentaria) 874 (1979) sobre una Carta Europea
de los Derechos del Nifio (Principio I, ¢) y; Consejo de Europa, Recomendacion (Comité de Ministros) (84)4
de 28 de febrero de 1984 sobre responsabilidades parentales.

5 En Inglaterra y Gales, Children Act de 1989; Dinamarca, Ley nim. 499 del 6 de junio de 2007; y Portugal,
Ley nim. 61, de 31 de octubre de 2008.

6 Cfr. Code civil: Titre IX: De l'autorité parentale, aa. 371 a 387-6.

7 Cfr. Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, Titulo VII (Responsabilidad Parental), aa. 638-704.

8 Cfr. Cadigo de la Infancia y la Adolescencia, a. 14.
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titularidad les ha sido reconocida de manera preferente por nuestro ordenamiento
juridico. En otras palabras, las relaciones paternofiliales existen y deben leerse en
clave de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes, pues la proteccion,
garantia y potencializacion de estos ultimos es su finalidad esencial. Cualquier
“derecho” o “prerrogativa” que las madres y los padres (o algun tercero a quien se
le reconozca, excepcionalmente, el desempefio de esta funcién) puedan tener
dentro del contexto de su ejercicio no se trata de un derecho oponible a los hijos
0 a ejercerse frente a éstos, sino, en todo caso, un privilegio® oponible frente al
Estado para proteger el desempefio de esta funcion contra injerencias que, de otro
modo, resultarian arbitrarias y perjudiciales para el desarrollo integral de las

familias.

Esta dltima dimension —la proteccion integral de la familia y su defensa contra
injerencias arbitrarias— es un derecho ampliamente reconocido a nivel
internacional’® y desarrollado tanto en la jurisprudencia nacional** como
internacional. Sin embargo, se trata de un privilegio que, en todo caso, debe verse
acotado de manera clara y consistente por dos principios cuya observancia
constituye el principal eje rector para la interpretacion e implementacion de
cualquier norma juridica que involucre los intereses de la infancia y adolescencia:
(1) el interés superior de la nifiez y (2) el reconocimiento de la autonomia

progresiva de la voluntad.*?

V.1.2. La proteccién de los derechos de nifias, nifios y adolescentes en sede

jurisdiccional

46. Por lo que respecta a la tutela de los intereses de nifias, nifios y
adolescentes en procedimientos jurisdiccionales, debe destacarse la
adopcion del principio del interés superior de la nifiez —consagrado tanto

en nuestro articulo 4° constitucional®®* como en el articulo 3° de la

° A mayor abundamiento, ver EEKELAAR, John, “La responsabilidad parental como privilegio”, en ESPEJO
YAksic, Nicolas, La responsabilidad parental en el derecho. Una mirada comparada, SCJIN, 2021, pp.
XXVII-LI.

10 Cfr. Convencion Americana de Derechos Humanos, a. 11.2.

11 Ver, por ejemplo, la tesis 1a. 11/2019 (10a.), con numero de registro 2019240, de rubro “DERECHO A LA
VIDA PRIVADA FAMILIAR. CONSTITUYE UNA GARANTIA FRENTE AL ESTADO Y A LOS TERCEROS
PARA QUE NO PUEDAN INTERVENIR ARBITRARIAMENTE EN LAS DECISIONES QUE
CORRESPONDEN UNICAMENTE AL NUCLEO FAMILIAR.”

12 \/er tesis 1a. CCLXV/2015 (10a.), con numero de registro 2009925, de rubro “EVOLUCION DE LA
AUTONOMIA DE LOS MENORES. FUNDAMENTO, CONCEPTO Y FINALIDAD DE ESE PRINCIPIO."

13 Articulo 4°. [...]

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplird con el principio del interés superior
de la nifiez, garantizando de manera plena sus derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a la

3



47.

48.

AMPARO DIRECTO EN REVSION 3113/2022

Convencién sobre los Derechos del Nifio'*— como eje rector y criterio de
interpretacion y aplicacion en todos los casos en donde se vea involucrado
el interés de nifas, nifios y adolescentes. En particular, sobre su dimension
procesal, esta Primera Sala ha determinado que se trata “tanto de un
principio orientador como clave heuristica de la actividad interpretativa [...]
[que] ordena una interpretacion sistematica que tome en cuenta los deberes
de proteccion de los menores y los derechos especiales de éstos”,*® el cual
impone en los organos jurisdiccionales el deber de realizar un escrutinio
particularmente estricto, asi como “un examen minucioso en relacion con la

necesidad y proporcionalidad de la medida en cuestion”.®

Esta vision, por su parte, ha tenido importantes implicaciones en la forma en que
se conciben los procedimientos jurisdiccionales en donde se ven involucrados los
intereses y derechos de nifios, nifias y adolescentes, pues si bien en algun
momento esta Primera Sala llegbé a sostener que éstos no tienen el caracter de
parte procesal en los juicios que puedan afectar sus intereses,!’ este criterio fue
abandonado posteriormente, al reconocerse el interés juridico de las nifias, nifios

y adolescentes en esta clase de procedimientos.®

Lo anterior, a su vez, tiene una importante relaciéon con otro derecho fundamental
reconocido a nivel convencional, esto es, el derecho de nifias, nifios y

adolescentes a ser escuchados y que su opinién sea tomada en cuenta.!® Esta

satisfaccion de sus necesidades de alimentacién, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo
integral. Este principio debera guiar el disefio, ejecucién, seguimiento y evaluacion de las politicas publicas
dirigidas a la nifiez. [...]

14 Articulo 3

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o privadas de
bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los érganos legislativos, una consideracién
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

15 SCJIN, PRIMERA SALA, Amparo Directo en Revision 2293/2013, resuelto el 22 de octubre de 2014, p. 49.
16 |bid., p. 48.

17 VVer SCJIN, PRIMERA SALA, Contradiccién de Tesis 60/2008, resuelta el 25 de febrero de 2009, p. 100:
"[A] los menores de edad adoptados no les resulta el caracter de parte procesal en el juicio de nulidad de
adopcidn, puesto que el resultado que se obtiene de esa controversia no tiene por objeto privar al menor
de alguno de sus derechos, pues en todo caso quienes pudieren resentir alguna afectacién directa con lo
decidido en ese juicio serian las partes contendientes, que en el caso lo son los padres bioldgicos o
adoptivos, Unicos legitimados para alegar la violacién a su garantia de audiencia, en caso de que no se
respete alguna formalidad esencial del procedimiento".

18 VVer SCJIN, PRIMERA SALA, Contradiccion de Tesis 70/2012, resuelta el 15 de agosto de 2012, p. 50:

"[S]i el menor es titular del derecho de convivencia con sus padres y del derecho de ser escuchado en los
asuntos que los atafien y el interés superior de la nifiez a que refiere el articulo 4° Constitucional permite
que el menor haga valer sus derechos, es de concluirse que el menor si cuenta con interés juridico para
impugnar en amparo las determinaciones sobre el régimen de guarda y custodia, pues precisamente en
esa determinacion se decide, entre otras cosas, la convivencia que ha de tener el menor con sus
progenitores".

19 Articulo 12.

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho
de expresar su opinion libremente en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en
cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.

4
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nocion, por su parte, ha sido expresamente reconocida y desarrollada por esta
Corte,?° enfatizandose la importancia del concepto de autonomia progresiva como
parametro central para su ejercicio, evaluando la pertinencia de escuchar a las
nifias, nifos y adolescentes asi como la valoracion del contenido especifico de sus

manifestaciones.?!

Asimismo, esta Primera Sala ha abundado en las etapas del procedimiento en
donde debe actualizarse el derecho a participacion de las nifias, nifios y
adolescentes, enfatizando la importancia de los procedimientos en donde se
tomen determinaciones relativas al ejercicio de la guarda y custodia y al

establecimiento de regimenes de convivencia.??

Finalmente, hemos destacado que este derecho exige un ejercicio directo por
parte de las nifias, nifios y adolescentes involucrados, por lo que la determinacion

de su interés superior no puede sustentarse en meras presunciones,?® de modo

2. Con tal fin, se daréa en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o
administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por medio de un representante o de un érgano
apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.

20 VVer SCJIN, PRIMERA SALA, Amparo Directo 30/2008, resuelto el 11 de marzo de 2009, pp. 80-81:

"[E]l derecho del nifio a ser oido se asocia con la determinacion de cual es su mejor interés, pues cuando
el juzgador emita su decision, ésta tendréa que favorecer al menor, en cuanto a su mejor desarrollo, calidad
de vida, fisica, psiquica, etc. [...] La obligacion de la autoridad de tomar las consideraciones de los menores,
no se agota con salvaguardar el interés superior de estos, ya que, de igual forma, se encuentra impuesto
a valorarlas en atencion a la edad y madurez de los impuberes.”

21 Ver SCJIN, PRIMERA SALA, Amparo Directo en Revision 2479/2012, resuelto el 24 de octubre de 2012:

El derecho en comento representa un caso especial dentro de los llamados derechos "instrumentales"
0 "procedimentales”, es decir, derechos cuya importancia es dual: por una parte, constituyen
derechos auténomos; por otra, se erigen como garantia de otros derechos fundamentales,
posibilitando con ello su maxima eficacia juridica, lo que a su vez reduce cualquier indeseable distancia
que pudiere existir entre normatividad y efectividad del ordenamiento juridico” (p. 24; énfasis en el original).
Si bien las nifias y nifios, son sujetos titulares de derechos humanos, en realidad ejercen sus derechos
de manera progresiva, a medida que van desarrollando un mayor nivel de autonomia. Esto se ha
denominado "adquisicion progresiva de la autonomia de los nifios", los cuales durante su primera infancia
actlian por conducto de otras personas —idealmente, de sus familiares—" (p. 28; énfasis afadido).

22 \/er SCJN, PRIMERA SALA, Amparo Directo en Revision 1929/2021, resuelto el 19 de enero de 2022, parr.
57:

"[A] juicio de esta Primera Sala, la participacion de los NNA en los procedimientos que pueden afectar su
esfera juridica se debe de actualizar en las principales etapas en que se deban valorar sus intereses y
consecuencias para su vida y desarrollo; particularmente frente a decisiones que puedan afectar sus
derechos. Por lo que, conocer su opinién respecto a la guarda y custodia, asi como las formas de
convivencia con sus progenitores, se estiman como etapas esenciales del proceso, entre otras”
(Enfasis en el original).

23 Ver SCJN, PRIMERA SALA, Amparo Directo en Revision 3994/2021, resuelto el 6 de abril de 2022, parr.
64:

"Por regla general, el interés superior de la niflez no puede sustentarse Gnicamente en presunciones, sino
gue es menester conocer las circunstancias concretas de la situacién en que se encuentren el menor o
menores de edad en cada caso, para que la materializacion del interés superior sea real, basada en
elementos objetivos respecto de cual es la decision que mas les beneficia, en su concreto contexto; de ahi
que, se hainsistido en que los juzgadores tienen amplias facultades y estan obligados a recabar las pruebas
necesarias que les permitan conocer la situacion de los menores a efecto de resolver sobre sus derechos
de la manera mas acorde con su interés superior en cada caso".

5



51.

52.

AMPARO DIRECTO EN REVSION 3113/2022

gue la presentacion de un informe por parte de un especialista en psicologia no

puede sustituir el ejercicio de este derecho.?*

En este orden de ideas, una de las areas en donde estos principios han suscitado
debates particularmente intensos es en relacion con la representacion procesal de
los niflos, niflas y adolescentes, ya sea en procedimientos de naturaleza
eminentemente familiar o en cualquier otro en donde se vean potencialmente
afectados sus intereses.?® En este punto, esta Primera Sala ha delineado una
distincién entre aquellos procedimientos en donde las nifias, nifios y adolescentes
comparecen, a través de sus representantes (generalmente los titulares de la
patria potestad), para defender sus intereses frente a terceros, y aquéllos en donde
su participacion directa deviene indispensable para dar cumplimiento al articulo 12

de la Convencion de los Derechos del Nifio.28

Sin embargo, esta serie de principios adquiere una dimension considerablemente
mas compleja en la medida en que surge, en esta clase de procedimientos, la
posibilidad de conflictos de interés entre las nifias, nifios y adolescentes —titulares
centrales de los derechos en cuestion— vy los titulares de la patria potestad y, por
ende, de su representacion procesal. En este respecto, esta Primera Sala ha
enfatizado que el interés superior de la nifiez “es ajeno al interés particular del
progenitor que lo representa”.?’ En consecuencia, se actualizara un conflicto de
intereses entre el nifo y su representante cuando exista “alguna circunstancia
entre los representantes [que repercuta] en el ejercicio de la representacion, es
decir, [que] impid[a] que se busque su maximo beneficio”,?® por lo que “un posible
conflicto de intereses con otro representante sdlo seria relevante en la medida en
gue incida en el correcto ejercicio de la representacion del menor”, dando asi lugar

al nombramiento de una representacion en suplencia.

24 |bid., parr. 102.

25 A mayor abundamiento, ver SCJIN, PRIMERA SALA, Contradiccion de Tesis 106/2004 y Amparo Directo en
Revision 3842/2018, resueltos el 13 de noviembre de 2005y el 23 de septiembre de 2020, respectivamente,
en donde esta Primera Sala sostuvo que, de conformidad con el principio de interés superior de la nifiez,
la suplencia de la queja en favor de nifias, nifios y adolescentes es procedente en todos los juicios en
donde se vean involucrados, independientemente de la naturaleza especifica de los derechos
controvertidos o de la via especifica en la que se sustancie el juicio.

26 A mayor abundamiento, ver SCJN, PRIMERA SALA, Amparo Directo en Revision 266/2014, resuelto el
02/07/2014.

27 SCJIN, PRIMERA SALA, Amparo Directo en Revision 2076/2012, resuelto el 19 de septiembre de 2012, p.
26.

28 SCJIN, PRIMERA SALA, Amparo Directo en Revision 1775/2018

6
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Sin embargo, debe enfatizarse que esta ultima figura no constituye el Gnico
mecanismo contemplado en nuestro sistema juridico para tutelar los derechos e
intereses de niflas, niflos y adolescentes; como se ha mencionado con
anterioridad,?° el interés superior de la nifiez exige a las juzgadoras y juzgadores
la aplicacion de la suplencia de la queja en todos los casos que involucren esta
clase de derechos e intereses, llegando al punto de resolver conforme a dicho

principio aun en ausencia de agravios de las partes.3°

No obstante lo anterior, si bien la figura de la suplencia de la queja resulta
fundamental al momento de resarcir las deficiencias que pudieran existir en la
representacion procesal de nifias, nifios y adolescentes, no es el inico mecanismo
contemplado por nuestra legislacién y jurisprudencia, ni resulta necesariamente el
mas idoneo en todos los casos. Con esto en consideracion, la Ley General de los
Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes contempla la posibilidad de designar
una representaciéon en suplencia (a falta de quienes ejerzan la representacion
originaria o por un ejercicio deficiente o doloso de ésta) o coadyuvante (en todos
los procedimientos jurisdiccionales o administrativos).3! Al respecto, esta Primera

Sala se ha pronunciado en los siguientes términos:

‘En suma, [...] podemos concluir que el derecho fundamental de los
menores de edad a su representacion juridico procesal para la defensa de
sus derechos en un procedimiento jurisdiccional o administrativo, por regla
general, debe ejercerse por sus representantes originarios (quienes
ejercen patria potestad o una tutela discernida en defecto de la patria
potestad), y en acompafamiento de estos, el Estado puede y debe proveer
una representacion oficial de tipo coadyuvante en todos los casos, que
asegure el ejercicio efectivo de los derechos procesales y sustanciales del
menor, con un deber general subyacente de vigilar que no prevalezcan
conflictos de interés entre los representantes originarios y los menores de

29 Ver supra, n. 25.

30 Ver SCJN, PRIMERA SALA, Amparo Directo en Revision 1243/2012, resuelto el 13 de junio de 2012, p. 33:
"[S]i el pleno ejercicio de los derechos inherentes a los menores es el eje rector de los litigios donde se
vean involucrados, debe privilegiarse el analisis de todos los hechos y pretensiones planteadas en la
demanda de origen, aun cuando las determinaciones del juez de primera instancia no hayan sido
controvertidas, si con ello se busca evitar una situacion nociva para los menores”.

81 Articulo 96.

A falta de quienes ejerzan la representacion originaria de nifias, nifios y adolescentes, o cuando por otra
causa asi lo determine el 6rgano jurisdiccional o autoridad administrativa competente, con base en el
interés superior, la representacion en suplencia correspondera a la Procuraduria de Proteccion.

Las autoridades y de (sic) los 6rganos politico administrativos garantizaran que en cualquier
procedimiento jurisdiccional o administrativo se dé intervenciéon a la Procuraduria de Proteccion
para que ejerza la representacion coadyuvante, de conformidad con lo dispuesto en esta Ley y en las
demas disposiciones aplicables.

Asimismo, el Ministerio Publico o la Procuraduria de Proteccion en los casos que existan indicios de
conflicto de intereses entre quienes ejerzan la representacion originaria o de éstos con nifias, nifios y
adolescentes o por una representacion deficiente o dolosa, solicitaran al 6rgano jurisdiccional o
administrativo que conozca del asunto que se sustancie por via incidental, un procedimiento sumario de
restriccién, suspension o revocacion de la representacion originaria, segin sea el caso, para efectos de
que la Procuraduria de Proteccion de la Ciudad de México ejerza la representacion en suplencia. [Enfasis
afiadido]
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edad; y en su caso, de no contar el menor con representantes originarios,
0 de estimarse que existen reales conflictos de intereses entre quienes
ejercen la representacion originaria y los menores de edad, o bien, de
advertirse que se estéa ejerciendo una representacion deficiente o dolosa en
perjuicio del menor, el Estado puede y debe proveer una representacion
en suplencia, que sustituya o desplace, para los efectos especificos del
procedimiento, a la representacion originaria, en proteccion del interés
superior de la nifiez" [Enfasis en el original].32

Como se analizara a continuacion, estas tres instituciones procesales (la
participacion procesal, la suplencia de la queja y la representacion procesal) deben
ser interpretadas e implementadas de manera simultanea y armonica para
garantizar que, en todo momento, el enfoque de los tribunales familiares
permanezca centrado en las nifias, nifios y adolescentes como sujetos autobnomos
de derecho y protagonistas en los procedimientos que afecten sus intereses,
evitando que este papel central se vea soslayado con motivo de los conflictos de

intereses entre los titulares de la responsabilidad parental.

V.1.3. Las implicaciones especificas del modelo de responsabilidad parental

en los procedimientos jurisdiccionales de custodia

Aungue la legislacion mexicana, tanto a nivel estatal como federal, no ha adoptado
aun este concepto, preservando el término “patria potestad” para hacer referencia
a esta institucion, ello no ha sido 6bice para que esta linea doctrinal sea acogida
por esta Primera Sala al adoptar y desarrollar su contenido esencial, que puede
resumirse en que, al ejercer esta responsabilidad, los titulares de la patria
potestad, tutela y/o custodia de nifias, nifios y adolescentes no estan ejerciendo
propiamente un derecho en el sentido tradicional, sino desempefiando una funcion
de interés social cuya titularidad nuestro sistema juridico les reconoce

preferencialmente y para cuyo ejercicio los presume aptos.33

Es en este punto donde convergen las dos lineas expuestas en las secciones
anteriores, a saber: (a) la nocion de la responsabilidad parental ya no como un
poder o derecho subjetivo, sino como una funcién de interés social, y (b) la
implementacion oportuna de los mecanismos procesales que resulten necesarios

e idoneos para garantizar el papel central de nifias, nifios y adolescentes en esta

82 SCJIN, PRIMERA SALA, Amparo Directo en Revision 5833/2019, resuelto el 17 de marzo de 2021, parr. 63.
83 En este sentido, ver tesis la. XLVII/2018 (10a.), con numero de registro digital 2017060, de rubro
“GUARDA Y CUSTODIA. LA REGLA GENERAL ES QUE LOS PROGENITORES SON APTOS A MENOS
QUE SE DEMUESTRE LA EXISTENCIA DE UN RIESGO PROBABLE Y FUNDADO PARA LOS NINOS Y
NINAS INVOLUCRADOS.”
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clase de procedimientos, asi como la proteccion integral de sus derechos e

intereses.

Lo anterior deviene particularmente relevante en la medida en que muchos de los
esquemas procesales vigentes en nuestro pais aun conservan resabios de esta
vision tradicional, en donde las disputas sobre la custodia de los hijos son
concebidas como parte accesoria de una controversia mas amplia entre los
intereses particulares de los progenitores.3* En estos casos, los tribunales
familiares deben ser particularmente cuidadosos en realizar una distincion entre
los puntos que atafien Unicamente a los adultos (por lo general de caracter
eminentemente pecuniario) y aquéllos relacionados con el desempefio de los
deberes derivados de las responsabilidad parental. En los primeros se trata
primordialmente de un conflicto entre los intereses subjetivos de los adultos,
mientras que en el segundo caso se trata de la tutela de los intereses de nifias,
ninos y adolescentes, ante los cuales los intereses particulares de sus padres o

tutores pasan a segundo plano.

Aungue lo anterior resulta, como sefialamos, méas notorio en los procedimientos
de divorcio u otros similares que, por su naturaleza, abarcan cuestiones diversas,
debe destacarse que, inclusive en los procedimientos sustanciados
exclusivamente con respecto a los intereses de nifias, nifios y adolescentes —
como ocurre en el caso que nos ocupa—, existe el riesgo de caer en la inercia de
la vision tradicional que ubica a los progenitores como las auténticas “partes” en
el juicio, relegando a sus hijos a un lugar secundario, como si no fueran mas que

el “objeto” de la controversia entre sus padres.

En ambos casos, las juzgadoras y juzgadores, en todos los casos, deben prestar
especial atencion en este punto, adoptando una vision dinamica de la nocion de
“parte procesal” de tal manera que las nifias, nios y adolescentes conserven
su papel central en las cuestiones que los atafien y no se vean transformados
en objetos o fichas de negociacion dentro del conflicto entre sus padres. En
ninguna circunstancia, el desempefio de la responsabilidad parental puede verse

subordinado a los intereses de sus titulares, sin importar la naturaleza de estos,

34 Esto es particularmente notorio en los procedimientos de divorcio, en donde, a falta de un convenio que
ponga fin a la controversia, las cuestiones inherentes a la disolucién del vinculo son resueltas en un mismo
procedimiento, que incluye tanto aquéllas que atafien exclusivamente a los divorciantes (liquidacién de la
sociedad conyugal, compensacion y pension compensatoria, entre otras) como a las relacionadas con el
ejercicio de sus deberes de crianza (custodia, visitas, patria potestad, entre otras).
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pues ello implicaria una regresion a la concepcion tradicional de la patria potestad,
haciendo nugatoria la concepcion de las nifias, nifios y adolescentes como sujetos
plenos de derechos, y reduciéndolos al papel de objetos en los juicios donde en

realidad les corresponde un papel central y protagénico.

Con base en lo anterior, esta Primera Sala considera pertinente enumerar los
siguientes lineamientos que deberan ser observados por los tribunales nacionales
que conozcan de toda controversia relacionada con el ejercicio de la

responsabilidad parental®® sobre nifias, nifios y adolescentes:

a. Reconocimiento como partes autonomas en el juicio. Este punto implica la
implementacién de todos los mecanismos procesales disponibles (derecho a
participar en el juicio, representacion procesal y suplencia de la queja) que
garanticen la centralidad de las nifias, nifios y adolescentes, mismos que

deberan ser implementados por el tribunal con una perspectiva de infancia.2®

b. Separacién de las cuestiones relativas a la responsabilidad parental de otras
controversias entre las partes. Ello implica que, aun cuando se llegaran a
sustanciar en el mismo procedimiento, el tribunal deber& realizar un ejercicio
sistematico y escrupuloso para separar estas dos clases de controversia, de tal
manera que los intereses de nifas, nifios y adolescentes no se vean soslayados
o0 subsumidos dentro del conflicto existente entre los titulares de la

responsabilidad parental.

c. Respeto al derecho de niflas, nifos y adolescentes a convivir con sus
progenitores y ser cuidados por ellos. En términos de la Convencion de los
Derechos del Nifio,®” las nifias, niflos y adolescentes tienen el derecho a
conocer y a ser cuidados por sus progenitores, y no deberan ser privados de las

relaciones personales y del contacto directo con éstos, salvo que ello sea

35 Este concepto debe ser entendido de manera amplia, conforme a lo sefialado en secciones anteriores,
e incluye todas las cuestiones relativas al cuidado de la persona y bienes de nifias, nifios y adolescentes,
asi como al ejercicio efectivo de sus derechos. La denominacion especifica que pueda utilizar la legislacion
especifica (patria potestad, custodia, convivencias, o cualquier otra) no exime a las juzgadoras y juzgadores
de adoptar, en todo momento, un enfoque centrado en las nifias, nifios y adolescentes, privilegiando en
todo momento sus intereses por encima de los de los adultos que desempefien esta funcion.

36 Ver tesis nimero la. LI/2020 (10a.), con nimero de registro digital 2022471, de rubro “JUSTICIA CON
PERSPECTIVA DE INFANCIA. DEBE GARANTIZARSE EL DERECHO DE LOS MENORES DE EDAD A
SER ESCUCHADOS EN EL PROCEDIMIENTO JURISDICCIONAL QUE INVOLUCRE SUS DERECHOS,
TAMBIEN EN LA PRIMERA ETAPA DE LA INFANCIA, PROMOVIENDO FORMAS ADECUADAS DE
INTERACCION, LIBRE OPINION Y COMUNICACION CLARA Y ASERTIVA DE LA DECISION.”

37 Ver, inter alia, articulos 7y 9.
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contrario a su interés superior. Aunque esto no se traduce necesariamente en
un derecho subjetivo de los progenitores a ejercer la responsabilidad parental,
si implica respetar la presuncion de idoneidad que tienen éstos, por encima de

otras personas, para su ejercicio.3®

En este sentido, cualquier controversia en sede jurisdiccional en donde dos o mas
personas se disputen el ejercicio de la custodia sobre nifias, nifios y adolescentes,
no puede tener como finalidad la determinacion de quién tiene “el mejor derecho”,
como suele ocurrir en otros contextos, sino, por el contrario, quién o quiénes, en
su caso, son idoneos para el desempefio de esta importante funcion, asi como la

modalidad que resulte 6ptima para el caso concreto.

Desde luego, lo anterior implica que, en caso de existir discrepancia entre los
titulares de la responsabilidad parental sobre su ejercicio en el caso especifico,
estos se encuentran legitimados para hacer valer ante el tribunal los argumentos
gue consideren pertinentes para justificar su postura, pero lo anterior en ninguin
caso puede interpretarse como una extension del principio dispositivo a
estos procedimientos; la litis, en este punto, se circunscribe explicitamente a la
determinacion de aquello que resulte mejor para las nifias, nifios y adolescentes,
y no a los planteamientos especificos que realicen los progenitores. Por lo tanto,
su rol procesal en estas disputas es de naturaleza subsidiaria, y aunque el tribunal,
con base en el principio de exhaustividad, estara en todo momento obligado a
tomar en consideracion estos argumentos, sus facultades como rector del juicio

en ningln momento podran encontrarse limitadas por estos planteamientos.

Los anteriores lineamientos, que deberan ser observados por todos los tribunales
nacionales al momento de resolver cualquier controversia relacionada con el
ejercicio de la responsabilidad parental, constituyen el punto de partida a partir del
cual, en las secciones siguientes, esta Primera Sala realizara el estudio del caso

concreto que nos ocupa.

Primera cuestion: La compatibilidad de la custodia compartida con el deber

de tutelar el interés superior de la nifiez.

38 Ver supra, n. 33.
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En su escrito de agravios, los recurrentes argumentaron, entre otras cosas, que
los derechos de nifias, nifios y adolescentes reconocidos por nuestra constitucion
y por el derecho internacional de los derechos humanos, asi como la
jurisprudencia de esta Corte, exigen invariablemente la determinacion de la
custodia en su modalidad exclusiva 0 monoparental, pues lo contrario resultaria

incompatible con el principio de interés superior de la nifiez.

En virtud de lo anterior, la primera cuestion constitucional que debe resolver esta
Primera Sala consiste en determinar si la custodia compartida (en oposicion a la
exclusiva o monoparental) es incompatible con el deber de garantizar la proteccion
del interés superior de nifias, nifios y adolescentes y maximizar el disfrute de sus

derechos.

Esta Primera Sala considera que la respuesta a dicha cuestién es negativa, ello

en virtud de las consideraciones que se exponen a continuacion.

V.2.1. Marco normativo

Antes de analizar el caso concreto, es necesario plantear el marco normativo
relevante en el Estado de Hidalgo, las instituciones juridicas que regula y la

interpretacion que ha realizado esta Suprema Corte de Justicia respecto de ellas.

Por lo que respecta a la patria potestad y custodia de nifias, nifios y adolescentes,
la Ley para la Familia del Estado de Hidalgo, vigente al momento de iniciar el

procedimiento que dio origen al presente juicio de amparo,*° dispone lo siguiente:

Articulo 215. La patria potestad es el conjunto de derechos y obligaciones
reconocidos y otorgados por la Ley a los padres y a falta de ellos o por
imposibilidad a los abuelos en relacion a sus hijos o nietos, para
cuidarlos, protegerlos y educarlos, asi como a sus bienes, con base en
valores que los formen como buenos ciudadanos en el futuro.

Articulo 216. Los hijos menores de edad estaran bajo la patria potestad de
sus padres o de sus abuelos paternos o maternos sin preferencia, en
los casos que sefala esta Ley.

Articulo 223. Si uno de los que ejercen la patria potestad fallece o queda
incapacitado, el otro continuard ejerciéndola. A falta de éste, se regira por

39 Esto es, al treinta y uno de julio de dos mil diecisiete.
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lo dispuesto en el Articulo 215 de esta Ley. En caso de controversia,
resolvera el Juez Familiar, considerando siempre el beneficio del menor.

70. Por otra parte, dicho ordenamiento establecia en su momento lo siguiente:

Articulo 217. En caso de separacion de quienes ejercen la patria potestad,
ambos deberan continuar con el cumplimiento de sus deberes y podran
convenir en los términos de su ejercicio, particularmente en lo relativo a la
guarda y custodia de los menores. En caso de desacuerdo, el Juez
Familiar resolvera lo conducente oyendo al Ministerio Publico.

En este supuesto, con base en el interés superior de la nifiez, éste quedara
bajo los cuidados y atenciones de uno de ellos. El otro estara obligado
a colaborar en su alimentacién y conservara los derechos de vigilancia y de
convivencia con el menor, conforme a las modalidades previstas en el
convenio o resolucién judicial.

71. Cabe mencionar que, con posterioridad a la tramitacion del juicio de origen, el

12.

Congreso del Estado Libre y Soberano de Hidalgo emitié decreto el 21 de octubre
de 2022, en donde se adicion6é el siguiente parrafo al articulo 217 de la

mencionada Ley para la Familia:

Articulo 217.[...]

De igual forma, podran convenir o, en su caso, el Juez Familiar resolvera,
respecto de que la guarda y custodia se ejerza de manera compartida,
en cuyo caso, el cuidado y atencién de las hijas e hijos seguira a cargo de
ambos, quienes tendran los mismos derechos y obligaciones de crianza, en
igualdad de condiciones. Esta resolucibn no causa estado y podra
modificarse en el futuro por causas supervenientes.

No obstante lo anterior, el Tribunal Colegiado, al momento de pronunciarse
respecto de la custodia compartida, partié del contenido del articulo 471 del Cadigo
de Procedimientos Familiares para el Estado de Hidalgo, que sefiala en lo

conducente:

Articulo 471. El conyuge o conyuges que promuevan el divorcio deberan
acompafar a su solicitud la propuesta de convenio para regular las
consecuencias inherentes a la disolucion del vinculo matrimonial, debiendo
contener los siguientes requisitos:

I. La designacion de la persona que tendra la guarda y custodia de los hijos
menores.

Il. Las modalidades bajo las cuales el progenitor que no tenga la guarda y
custodia ejercera el derecho de visitas, respetando los horarios de comidas,

13
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descanso, estudio de los hijos, brindando un ambiente familiar adecuado
para el sano desarrollo psicoemocional del menor; garantizando, en todo
caso, cumplir con las obligaciones de crianza que describe el Articulo 224
de la Ley para la familia.

[..]

En este sentido, dicho Tribunal sefalé que la disposicidn anterior “si bien no
establece expresamente la figura de la guarda y custodia compartida, tampoco la
prohibe, sino que deja la posibilidad de que las partes convengan al respecto.”®
En consecuencia, partiendo de su interpretacion sobre el interés superior de la
nifiez, asi como la jurisprudencia de esta Suprema Corte,** concluy6é que la
legislacion local autorizaba —y la satisfaccion del interés superior de la nifiez

requeria— el establecimiento de la custodia compartida.

Aungue esta Primera Sala no comparte del todo la interpretacion del Tribunal
Colegiado respecto de la legislacion local —pues, en efecto, antes de la reforma
de octubre de 2022, la legislacion hidalguense prescribia, en caso de controversia,
el establecimiento de la custodia exclusiva o monoparental—, consideramos no
obstante que su conclusion final es correcta, pues la jurisprudencia de esta
Suprema Corte es clara al establecer que, al momento de resolver cuestiones
relativas a la custodia de nifios, nifias y adolescentes, “el interés del menor
constituye el limite y punto de referencia ultimo de la institucion de la guarda y
custodia, asi como de su propia operatividad y eficacia™?y que “la tutela del interés
preferente de los hijos exige, siempre y en cualquier caso, que se otorgue la
guarda y custodia en aquella forma (exclusiva o compartida), a favor del padre o

de la madre), que se revele como la mas benéfica para el menor”.*3

En este orden de ideas, resulta evidente que la labor de los o6rganos
jurisdiccionales que conocen de las cuestiones relativas a la guarda y custodia de

nifias, nifos y adolescentes debe operar siempre bajo esta logica, tomando el

40 TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DE CIRCUITO DEL CENTRO AUXILIAR DE LA SEGUNDA REGION, Amparo Directo
Civi| #**xxxxeix (expediente auxiliar *****+xxxx) 'n 55,

41 En especifico, la tesis la. XLVII/2018 (10a.) de esta Primera Sala, con numero de registro digital
2017060, de rubro “GUARDA Y CUSTODIA. LA REGLA GENERAL ES QUE LOS PROGENITORES SON
APTOS A MENOS QUE SE DEMUESTRE LA EXISTENCIA DE UN RIESGO PROBABLE Y FUNDADO
PARA LOS NINOS Y NINAS INVOLUCRADOS.”

42 Tesis de jurisprudencia 1a./J. 31/2014 (10a.), con nimero de registro digital 2006227, de rubro “INTERES
SUPERIOR DE LA NINEZ Y ATRIBUCION DE LA GUARDA Y CUSTODIA.”

43 Tesis de jurisprudencia 1a./J. 53/2014 (10a.), con nimero de registro digital 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].”
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interés superior de la nifiez, en los términos definidos anteriormente, como “limite
y punto ultimo de referencia”, por lo que el texto de la legislacion ordinaria no puede
servir como justificacion para desatender o menoscabar estos principios. En
consecuencia, si, como ocurria en el Estado de Hidalgo antes de la reforma ya
sefalada, el texto legislativo no contemplaba —o incluso excluia, expresa o
tacitamente— la posibilidad de decretar la custodia compartida en sede
jurisdiccional, es deber del juzgador determinar si dicha normatividad se ajusta a
las exigencias del interés superior de la nifiez en el caso concreto y, de no ser asi,
ejercer de manera oficiosa el control de constitucionalidad y convencionalidad
correspondiente, resolviendo de tal forma que se maximice el goce de los
derechos humanos de los nifias, nifios y adolescentes bajo su jurisdiccion,
incluyendo la posibilidad de decretar un régimen no contemplado por la legislacion

estatal vigente en ese momento.

Dicho lo anterior, en las siguientes secciones se procedera a analizar, como ya se
adelanto, la compatibilidad de la custodia compartida con nuestro esquema de
proteccién de derechos humanos, sin que la legislacién estatal vigente opere como

limitante para arribar a esta determinacion.

V.2.2. Concepto y evoluciéon de la custodia compartida

A lo largo de los diversos sistemas juridicos en el mundo, existe una variedad
terminoldgica considerable con respecto a esta institucion. Si bien las expresiones
garde cojointe, en francés; joint custody, en inglés; affidamento condiviso, en
italiano; o guarda compartilhada, en portugués, son interpretadas de manera mas
0 menos equivalente, existen importantes discusiones doctrinales respecto de la
terminologia precisa y sus implicaciones concretas.** Sin embargo, para fines
practicos, un sector relativamente amplio de la doctrina coincide en denominar
como tal a todo arreglo entre los padres o cuidadores del nifio en donde este ultimo

pasa “al menos el 30% o 35% de su tiempo con cada padre”.*®

Estados Unidos de América

44 Ver KEMELMAJER DE CARLUCCI, Aida, “La guarda compartida. Una visién comparativa”, en Revista de
derecho privado, Edicién especial 2012, p. 236.

45 MELLI, Marygold S., “The American Law Institute Principles of Family Dissolution, the Approximation Rule
and Shared-Parenting”, en 25 N. Ill. U. L. Rev. 347, 352 (2005), p. 352.
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Una primera aproximacion a este concepto tuvo lugar en los Estados Unidos de
Ameérica en la década de los setenta, ante el deseo de “aplicar la igualdad de
género y emocional en las resoluciones sobre custodia infantil’*® y evitar “la
mentalidad adversarial de estas disputas.”’ Esta nueva modalidad, concebida
como mas adecuada para una nueva realidad social caracterizada por la ruptura
de los roles de género tradicionales y la igualdad entre hombres y mujeres, fue
rapidamente adoptada por varias legislaturas y tribunales estadounidenses. Asi,
por ejemplo, al adoptar por primera vez esta institucion en Taylor v. Taylor,*® la
Corte de Apelaciones de Maryland delineé diversos factores que debian

considerar los jueces al momento de determinar la idoneidad de esta modalidad.*®

La popularidad de este modelo alcanzé tal grado que varios estados llegaron a
establecer una presuncion general que da preferencia a este modelo, y
corresponde a la parte que se oponga desvirtuarla, como ocurre en los estados de

uev AXi i )
Nuevo México®° y Minnesota.>!

Este enfoque, aunque innovador, ha dado lugar a nuevos problemas. Asi, por
ejemplo, en Nicita v. Kittredge,®? la Corte Superior de Connecticut se vio en la
necesidad de modificar un acuerdo de custodia compartida entre las partes,
quienes, a pesar de haber convenido en “considerar y discutir a profundidad todas
las decisiones importantes™3 y “realizar su mejor esfuerzo para trabajar
cooperativamente en el desarrollo de planes futuros en consistencia con los
mejores intereses de sus hijos y resolver amigablemente cualquier disputa que
pudiera surgir”,> pronto descubrieron su incapacidad para colaborar en la crianza

de sus hijos, tomando decisiones de manera unilateral,>® oponiéndose

46 ABRAMS, Douglas E. et al, Contemporary Family Law 743 (2012).

47 ELROD, Linda, Child Custody Practice & Procedure § 1:8 (2012).

48508 A.2d 964, 970 (Md. Ct. App. 1986).

49 Entre otros, (1) la disposicién de los padres para compartir la custodia, (2) la aptitud de los padres, (3) la
relacion establecida entre el hijo y sus padres, (4) las preferencias razonables del hijo, (5) la disrupcion
potencial de la vida académica y social del nifio, (6) la proximidad geografica de los hogares de los padres,
(7) las exigencias del empleo de los padres, (8) las edades y nimero de nifios involucrados, (9) la sinceridad
de la solicitud de los padres, (10) el estatus financiero de los padres, entre otros. A mayor abundamiento,
ver ibid., pp. 971-974.

50 N.M. STAT. ANN. § 40-4-9.1(A) (West 2017): “Se presumira que la custodia compartida corresponde con
el interés superior de la nifiez como determinacion inicial de custodia.”

51 MINN. STAT. ANN. 8§ 518.17 (West 2017). En este caso, la presuncién sé6lo opera en caso de que una de
las partes solicite la custodia compartida.

52 No. FA010726151, 2004 WL 2284292 (Conn. Super. Ct., 22 de septiembre de 2004).

53 1bid., p. 6.

54 |bid., p. 1.

55 |bid., p. 2.
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sistematicamente a las propuestas del otro®® y denostandose mutuamente frente

a sus hijos,>’ causando asi un “gran sufrimiento emocional” a sus hijos.%®

Experiencias como la anterior han conducido a un sector de la academia juridica
en los Estados Unidos a replantear la forma en que se abordan los conflictos
relativos a la custodia, enfatizando la necesidad de abandonar el enfoque basado
principalmente en presunciones —en ocasiones dificiles de desvirtuar—,
proponiendo en su lugar enfoques mas casuisticos que aborden cada caso a partir

de sus circunstancias especificas.>®

Espafa

La aplicacion del modelo de custodia compartida no ha quedado limitado a su pais
de origen, sino que también ha sido adoptado en otros sistemas. Asi, por ejemplo,
mediante la Ley 15/2005, del 8 de julio de 2005, el legislador espafiol modifico su
Caodigo Civil y Ley de Enjuiciamiento Civil para incorporar esta figura en su
ordenamiento. En concreto, el Cédigo Civil espafiol ha adoptado esta modalidad
de custodia, que podréa decretarse a solicitud conjunta de los padres o incluso ante
la oposicion de uno de ellos, cuando ello sea acorde con el interés superior de la
niiez, previendo excepciones en caso de violencia familiar u otras circunstancias
gue pudieran representar un riesgo para la integridad de los hijos o del otro

progenitor.5°

56 jdem.

57 Ibid., p. 5.

58 jdem.

59 A mayor abundamiento, ver CAULLEY, Angela Marie, “Equal Isn’t Always Equitable: Reforming the Use of
Joint Custody Presumptions in Judicial Child Custody Determinations”, en Public Interest Law Journal, Vol.
27:403, pp. 403-460.

60 Articulo 92.

[...]

4. Los padres podran acordar en el convenio regulador o el Juez podréa decidir, en beneficio de los hijos,
que la patria potestad sea ejercida total o parcialmente por uno de los conyuges.

5. Se acordara el ejercicio compartido de la guarda y custodia de los hijos cuando asi lo soliciten los padres
en la propuesta de convenio regulador o cuando ambos lleguen a este acuerdo en el transcurso del
procedimiento. El Juez, al acordar la guarda conjunta y tras fundamentar su resolucion, adoptara las
cautelas procedentes para el eficaz cumplimiento del régimen de guarda establecido, procurando no
separar a los hermanos.

6. En todo caso, antes de acordar el régimen de guarda y custodia, el Juez debera recabar informe del
Ministerio Fiscal, y oir a los menores que tengan suficiente juicio cuando se estime necesario de oficio o a
peticion del Fiscal, partes o miembros del Equipo Técnico Judicial, o del propio menor, valorar las
alegaciones de las partes vertidas en la comparecencia y la prueba practicada en ella, y la relacién que los
padres mantengan entre si y con sus hijos para determinar su idoneidad con el régimen de guarda.

7. No procedera la guarda conjunta cuando cualquiera de los padres esté incurso en un proceso penal
iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la integridad moral o la libertad e
indemnidad sexual del otro cényuge o de los hijos que convivan con ambos. Tampoco procedera cuando
el Juez advierta, de las alegaciones de las partes y las pruebas practicadas, la existencia de indicios
fundados de violencia doméstica.
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Como puede apreciarse, el interés superior del nifio, al igual que en nuestro
sistema juridico, permea la normatividad espafiola en la materia. Sin embargo, al
igual que en nuestro caso, los tribunales espafoles han reconocido la

indeterminacion del concepto sefialando que:

La dificultad estriba en determinar y delimitar el contenido de dicho interés,
ya que no puede ser determinado con caracter general de forma abstracta.
Se pueden barajar conceptos como los de estabilidad emocional, equilibrio
psicoldgico, formacion integral, pero el contenido de dichos conceptos solo
puede delimitarse caso a caso, en funcion y en atencion a las circunstancias
personales y familiares de cada nifio. Pueden establecerse a priori
determinados presupuestos objetivos favorecedores de un sistema de
custodia compartida, pero ello no significa que de concurrir todos y cada
uno de estos presupuestos resulte siempre beneficioso para el menor la
custodia compartida, ni que, de no concurrir alguno de ellos, deba
denegarse sin mas dicho sistema de custodia. La dinamica de las relaciones
familiares, tanto la anterior, como la posterior a la ruptura de pareja, es
extraordinariamente compleja y variada y es dicha dinamica la que
determinara cual es el sistema de custodia mas beneficioso para los
menores.5?

En consecuencia, al implementar este parametro en el contexto de la custodia
compartida, la judicatura espafola ha tenido en cuenta diversos factores, entre los

gue se destacan:
a. La aptitud de los padres para asumir la alternancia en la custodia y su
implicacion en las labores del hogar;®2

b. Los antecedentes de cuidado compartido en la pareja y la fluidez de

comunicacién entre ellos;®
c. La situacion patrimonial y econémica de la familia;®

d. La disponibilidad de viviendas adecuadas y su proximidad;®®

8. Excepcionalmente, aun cuando no se den los supuestos del apartado cinco de este articulo, el Juez, a
instancia de una de las partes, con informe favorable del Ministerio Fiscal, podra acordar la guarda y
custodia compartida fundamentandola en que so6lo de esta forma se protege adecuadamente el interés
superior de la nifiez. [...]

61 AP de Barcelona nim. 23/2006 (seccion 18a.), 12 de enero de 2006; AP de Madrid, seccién 22a., S, 31
de octubre de 2006, num. 654/2006, recurso 732/2006.

62 AP de Barcelona, nim. 167/200, seccion 12a., S 8 de marzo de 2007, recurso 874/2006.

63 AP de Valencia (seccion 10a.) num. 202/2007, 27 de marzo de 2007.; AP de Guipuzcoa, 14 de mayo de
1999.

64 46 AP de Barcelona, num. 167/2007, seccién 12a., S 8 de marzo de 2007, recurso 874/2006.

65 Juzgado de Primera Instancia (Familia) nim. 15, Barcelona, S 22 de enero de 2007, nim. 45/2007, ndm.
autos 326/2006. Pte: Espinosa Conde, Ma. Gema.
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e. La edad de los hijos y su situacion escolar, de salud y de relacién con amigos

y familiares;®®

f. La unidad en el régimen de habitos, horarios y organizaciéon entre ambos

progenitores, o cuando menos una gran semejanza;®’
g. Evitar un cambio en el entorno social, familiar y educativo del menor;®8 y

h. Otras pautas que pudieran desaconsejar este régimen, como la “falta de
adaptacion a las estadias mensuales™® o para “evitar una constante

intervencion judicial”.”®

En cuanto a las modalidades de su aplicacion, la Audiencia Provincial de Madrid
ha destacado que la custodia compartida no equivale necesariamente a una
distribucién absolutamente igualitaria del tiempo de permanencia, sino
“fundamentalmente una implicacion intensa de ambas en las funciones inherentes

a la patria potestad, de conformidad con el principio de corresponsabilidad en su

ejercicio”.”

De este modo, los tribunales espafioles han mostrado una flexibilidad considerable
para la implementaciéon de esta figura con alternancias de seis meses,’?
semanal,” dias fijos de la semana,’* permanencia del hijo en el mismo inmueble

y cambio de progenitor,” entre otras.

Asimismo, el derecho espafiol contempla tres vias para el establecimiento de este
régimen, a saber: a) consensuada (a peticion de ambos progenitores),’® b)
contenciosa (a peticiéon de uno solo)’’ y c) oficiosa (sin que medie solicitud de

parte).’®

66 AP de Barcelona niim. 53/2005 (seccién 18a.), 10 de febrero de 2005.

67 AP de Asturias, sec. 6a., S 23 de octubre de 2006, nim. 387/2006, recurso 378/2006.

68 AP de Barcelona, nim. 167/2007, seccién 12a., S 8 de marzo de 2007, recurso 874/2006.

69 AP de Valencia, 16 de septiembre de 2004.

70 AP de Valencia, 31 de marzo de 2004.

7L AP de Madrid, nim. 654/2006, seccidn 22a., S 31 de octubre de 2006, recurso 732/2006.

72 AP de Cdrdoba, 10. de marzo de 2004.

73 Juzgado de 1a. Instancia de Cerdanyola del Vallés, 4 de febrero de 2003.

74 AP de Barcelona nium. 102/2007 (seccioén 18), 20 de febrero de 2007.

75 Juzgado de 1a. instancia nim. 7 de Castellén, 20 de julio de 2005, sentencia num. 000864/2005

76 Caodigo Civil, a. 92, apartado 5.

7 |bid., apartado 8.

8 Esta Ultima, a pesar de no estar expresamente contemplada por la legislacién, ha sido convalidada por
el Tribunal Constitucional espafiol (ver TS num. 97/2005 (Sala de lo Civil, seccién 1a.), 14 febrero. Ponente:
d. José Almagro Nosete.)
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El mismo cdédigo sefiala también dos requisitos procesales para su otorgamiento
(un informe del Ministerio Fiscal y la escucha de los nifios),”® asi como dos
causales de improcedencia (el sometimiento de uno de los progenitores a proceso
penal “iniciado por atentar contra la vida, la integridad fisica, la libertad, la
integridad moral o la libertad e indemnidad sexual del otro cényuge o de los hijos
gue convivan con ambos” o la existencia de indicios fundados de violencia

doméstica).8°

ltalia

Otra nacion que ha adoptado este modelo es la Republica Italiana, al publicar la
Ley 54, del 8 de febrero de 2006. Con base en el derecho del hijo menor a
mantener relaciones equilibradas y continuas con ambos progenitores, recibir
cuidado, educacion e instruccién por parte de ambos y conservar relaciones
significativas con ascendientes y parientes de cada rama,®! el legislador italiano
ha adoptado el concepto conocido en la doctrina juridica de ese pais como

“bigenitorialidad” (bigenitorialita).?

Definida doctrinalmente como una categoria “bipolar” (esto es, dividida en cuanto
a su titularidad y su ejercicio), la potestad paterna en el derecho italiano, antes de
la reforma mencionaba, quedaba escindida en estas dos categorias al momento
de la separacion de los padres. Sin embargo, con la nueva Ley, se invirtié el
modelo, estableciendo la custodia conjunta o compartida como regla general y la
exclusiva o monoparental como excepcién, para lo cual deben ofrecerse motivos

validos y comprobados.

79 Caodigo Civil, a. 92, apartado 6.

80 |bid., apartado 7.

81 Cdodigo Civil italiano, a. 155, primer parrafo.

82 A mayor abundamiento, ver Anceschi, Alessio, Rapporti tra genitori e fl igli. Profi li di responsabilita, Milan,
Giuffré, 2007, p. 199

83 VVer Cadigo Civil, a. 155, parr. tercero:

“Tal decision valora prioritariamente la posibilidad que los hijos menores queden bajo la custodia de ambos
padres, o establece a cudl de éstos se atribuye la custodia de los hijos, determina el tiempo y la modalidad
de su presencia con cada uno de los padres, fi ja otras medidas, y el modo en que cada uno debe contribuir
al mantenimiento, a la custodia, a la instruccién, y a la educacién de los hijos.”

Y a. 155 bis:

“El juez podra disponer la guarda de los hijos a uno solo de los padres cuando considere, por decision
fundada, que la guarda al otro es contraria al interés del menor.

Cada uno de los padres puede, en cualquier momento, peticionar la guarda exclusiva cuando existan las
condiciones indicadas en el parrafo anterior. El juez, si acoge la demanda, dispone la guarda exclusiva a
favor del progenitor demandante, dejando a salvo, en todo cuanto sea posible, los derechos del menor
previstos en el primer péarrafo del art. 155. Si la demanda resulta manifiestamente infundada, el juez puede
considerar el comportamiento del progenitor demandante a los fines de la determinacion de la decision a
adoptar en el interés del hijo, siendo aplicable el art. 96 del C.P.C.”
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Argentina

En el contexto latinoamericano debe destacarse el caso de Argentina, donde, a
raiz de la promulgacion del nuevo Cdédigo Civil y Comercial argentino (vigente
desde el 1° de agosto de 2015), se ha incorporado plenamente el concepto de
“responsabilidad parental,”®* estableciendo como principio fundamental la igualdad
de los progenitores respecto de la titularidad y ejercicio de esta responsabilidad®®

y del cuidado personal de los hijos.8¢

Estas transformaciones, a su vez, han dado lugar a la utilizacion por parte de los
tribunales del concepto de “coparentalidad”, concebido como elemento de un
sistema familiar democratico. Asi, la judicatura argentina se ha pronunciado en los

siguientes términos:

El sistema del CCyC afirma el principio de la coparentalidad, reflejo de la
igualdad entre el hombre y la mujer para realizar sus proyectos de vida y de
los cambios que se han producido en los roles establecidos en funciéon del
sexo. Existe un reconocimiento de la figura del padre en la socializacién de
los hijos. [...] [S]alvo que razones practicas lo desaconsejen (distancia con
la escuela, imposibilidad horaria por su trabajo de acompariar al nifio/a en
Sus proyectos, etc.) debe otorgarse al padre el mismo tiempo que a la madre
(articulos 16 CN y 651 CCyC).8’

Otra nota destacable de este nuevo esquema es el énfasis que colocan tanto el
legislador como la judicatura argentina en el principio de autonomia en el derecho
de familia. Para ello, se ha dispuesto, en el caso de separacién de los progenitores,
la presentacion de un “plan de parentalidad”® en donde se determine, entre otras
cosas, el lugar y tiempo en que los hijos permanecen con cada progenitor, su
comunicacion con el otro durante este tiempo, entre otras, alentando en todo
momento la participacion de las nifias, nifios y adolescentes en la confeccion y

eventual modificacién de estos planes.®®

Dentro del contexto procesal, el legislador argentino ha dado un tratamiento

especial a las disposiciones relativas a la ejecucion de sentencias relacionadas

Ver también Ordenanza del 24 de abril de 2006 del Tribunal de Catania.

84 Analizado previamente en la presente ejecutoria. Ver supra, parrs. 42 a 45.

85 Ver Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, art. 641, incisos ay b.

86 |bid., arts. 650 y 651.

87 Cam. 2°. Civ. Com., sala |, La Plata, 6 de agosto de 2019, E.D. 285-315, fallo no. 60.303.

88 Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, art. 655.

89 DOMENICHINI, L. “Teoria y practica del plan de parentalidad”, Revista de Derecho de Familia (72), 2015,
pp. 123-128.
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con la responsabilidad parental, autorizando a los jueces a tomar medidas

razonables para garantizar su cumplimiento.*°

Colombia

La jurisprudencia colombiana, por su parte, cuenta con un acervo sumamente
amplio con respecto al ejercicio de la responsabilidad parental en general y en la
modalidad de custodia compartida en particular. Partiendo de la concepcion de la
responsabilidad parental como un conjunto de derechos instrumentales, “cuyo
ejercicio, restringido Unica y exclusivamente a sus titulares, solo sera legitimo en
la medida en que sirva al logro del bienestar del menor”,°! la Corte Constitucional

colombiana ha reconocido que

[L]a igualdad reconocida a los padres en las relaciones paterno-filiales y en
el ejercicio de la patria potestad, tiene como efecto garantizar el interés
superior del nifio, que requiere de la presencia, orientacion y cuidado de
ambos progenitores®?

En este sentido, “ambos padres deben encargarse de sus hijos concurriendo de
manera conjunta a su crianza, sostenimiento y educacién,”® si bien la intensidad
en el desempeio de estas funciones puede variar dependiendo de las

circunstancias.

Asi, por ejemplo, al analizar una accion de tutela en 2018, la Corte Constitucional
colombiana establecid el ejercicio de la custodia como elemento de la
responsabilidad parental, derivado tanto del interés superior de la nifiez como del
derecho de las nifias, nifios y adolescentes a tener una familia y no ser separados
de ella; bajo el principio de corresponsabilidad e igualdad parental, y a falta de
regulacion expresa sobre esta figura, la Corte la conceptualizé como la asignacion

igualitaria tanto a la madre como al padre de las siguientes prerrogativas:

() La facultad de vigilar su conducta, corregirlos y sancionarlos
moderadamente excluyendo de la reprension cualquier clase de violencia
fisica o moral; (i) la direccion de la educacion de los hijos y su formacion
moral e intelectual, segun estimen mas conveniente para éstos; y (iii) el

9 Cadigo Civil y Comercial de la Nacion, arts. 553, 557 y 670.

91 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, SALA PLENA (3 de marzo de 2010). Sentencia C-145 de 2010. M.P.
Gabriel Eduardo Mendoza Martelo, § 4.4.

92 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, Sala Plena (25 de noviembre de 2015) Sentencia C-727 de 2015,
§12.

% |bid., § 23.
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deber de colaborar conjuntamente en la crianza, el sustento y el
establecimiento de los hijos menores e impedidos.”*

En esta misma resolucion, la Corte establecio que los principios de
corresponsabilidad e igualdad parental, inherentes en el modelo de custodia
compartida, parten de un “reparto efectivo, equitativo y equilibrado de las
responsabilidades de los progenitores en el ejercicio de sus funciones
parentales asociadas a la crianza, el cuidado, la educacion y la manutencion

de los hijos comunes”.®

En otro caso, la Corte enfatiz6 la mayor intensidad de los deberes de los padres
en los casos de divorcio, pues en estos casos los hijos requieren “de mayor
atencion y comprension de sus padres, para no resultar perjudicados por el
conflicto de ellos”, por lo que “los padres deben poner en funcionamiento todos los
mecanismos a su alcance para materializar este derecho, siendo reprochables las
conductas tendientes a tomar a [...] sus hijos como instrumentos de
manipulacion y destruccion reciproca, olvidando que perjudican al menor”

[Enfasis afiadido].%

Sobre este dltimo punto, a Corte abund6 posteriormente, considerando que
“cualquier decision que involucre a los nifios o adolescentes debe consultarse en
un diadlogo abierto entre la estructura familiar modificada y diferenciar con
absoluta claridad que cualquier conflicto entre los padres no debe afectar a
los nifios” [Enfasis afiadido].®” En esta misma linea, la Corte colombiana también

ha enfatizado que:

los progenitores deben evitar todo comportamiento que quebrante o debilite
los vinculos familiares, tales como aquellos que paralicen el contacto y la
comunicacion libre y directa entre sus miembros, o los que privilegien la
exposicidon deslucida o degradante de uno de ellos, como quiera que este
tipo de contextos generan graves grietas en la unidad familiar, impidiendo
el desarrollo integral de los hijos en el marco de la proteccion constitucional
a los derechos de la infancia.®®

94 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, SALA OCTAVA DE REVISION (3 de junio de 2014) Sentencia T-384 de
2014. M.P. Alberto Rojas, § 4.2.2.

% |pid., § 5.3.1.3.

96 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, SALA PRIMERA DE REVISION (29 de octubre de 1993).

Sentencia T-500 de 1993. M.P. Jorge Arango Mejia., p. 9.

97 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, SALA TERCERA DE REVISION (10 de mayo de 2017). Sentencia T-
311 de 2017. M.P. Alejandro Linares Cantillo, § 36.1.

98 CORTE CONSTITUCIONAL DE COLOMBIA, SALA TERCERA DE REVISION (3 de marzo de 2014) Sentencia T-115
de 2014. M.P. Luis Guillermo Guerrero Pérez, § 4.10.

23



101.

102.

103.

104.

AMPARO DIRECTO EN REVSION 3113/2022

Consideraciones finales

Antes de concluir con este apartado, esta Primera Sala considera indispensable
destacar que, si bien el derecho comparado constituye una herramienta de
importancia inestimable al momento de abordar nuevas probleméticas sociales,
ofreciéndonos soluciones distintas e innovadoras, al tiempo que nos permite
aprender de la experiencia extranjera y predecir las consecuencias de
determinada decision, resulta necesario también destacar la importancia de
considerar las diferencias formales, culturales e idiosincraticas entre los distintos

sistemas juridicas, evitando asi la realizacion irreflexiva de trasplantes normativos.

En este sentido, los regimenes juridicos extranjeros explorados en esta seccion
serviran a esta Primera Sala como un criterio orientador para resolver, en las
siguientes secciones, las cuestiones especificas que plantea el presente caso,
pero de ninguna forma constituyen un criterio o directriz vinculante para los

tribunales nacionales que aborden esta clase de problematicas en un futuro.

V.2.3. Desarrollo jurisprudencial

Aungue, como se sefialo con anterioridad, esta Suprema Corte de Justicia no se
ha pronunciado a la fecha con respecto al concepto, alcance y modalidades de la
custodia compartida,®® existe, no obstante, un importante acervo de precedentes
gue han establecido principios para orientar la labor jurisdiccional en casos de

guarda y custodia y patria potestad.

Asi, por ejemplo, en el Amparo Directo en Revision 1573/2011,1%° esta Primera
Sala se pronuncio respecto de la legislacion del Estado de México que establecia
una presuncion a favor de la madre para ejercer la custodia sobre los hijos
menores de diez anos, determinando que, en los casos de custodia, el tribunal
debe valorar integralmente las circunstancias de cada progenitor para determinar
lo mas propicio para el desarrollo integral del menor, toda vez que “[l]a tutela del

interés preferente de los hijos exige, siempre y en cualquier caso, que se otorgue

99 Ver supra, parr.iError! No se encuentra el origen de la referencia..
100 Resuelto por esta Primera Sala el 7 de marzo de 2012, bajo la ponencia del Ministro Arturo Zaldivar
Lelo de Larrea.
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en aquella forma (exclusiva o compartida, a favor del padre o de la madre), que

se revele como la mas idonea para el menor” [Enfasis afiadido].0

Posteriormente, en el Amparo en Revision 518/2013,1°2 al momento de determinar
la legitimacion de un abuelo para oponerse a la adopcién de sus nietos, esta
Primera Sala determind que, con fundamento en el articulo 5° de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio,1% a “los ascendientes en segundo grado les asisten
un interés derivado del principio superior de la infancia para velar por los derechos
de los nifios y nifias”, % recalcando la importancia de verificar la idoneidad de los
ascendientes en segundo grado, buscando en todo momento “la mayor afinidad e
identificacion de los descendientes con sus ascendientes [...] Yy en si las

condiciones mas favorables para el desarrollo del menor”.1%

Asimismo, se recalco que, de conformidad con los precedentes de esta Primera

Sala, la institucidon de la patria potestad:

[N]o se configura como un derecho del progenitor, sino como una funcion
gue se les encomienda a los padres en beneficio de los hijos y que esta
dirigida a la proteccion, educacion y formacioén integral de los hijos, cuyo
interés es siempre prevalente en la relacion paterno-filial, acentuandose
asimismo la vigilancia de los poderes publicos en el ejercicio de dicha
instituciéon en consideracion prioritaria del interés del menor.19

Este Ultimo punto reviste una importancia crucial, pues resulta consistente con el
transito de un modelo tradicional, que concebia la patria potestad como un derecho
subjetivo de sus titulares, a un modelo centrado en la responsabilidad parental

como funcion de interés social.1%’

Con posterioridad, en el Amparo en Revision 331/2019,1° se volvié a abordar la

cuestion relativa a la preferencia materna para la custodia durante los primeros

101 PRIMERA SALA, Amparo Directo en Revision 1573/2011, p. 31.

102 Resuelto por esta Primera Sala el 23 de abril de 2014, bajo la ponencia del Ministro Alfredo Gutiérrez
Ortiz Mena.

103 Articulo 5. Los Estados Partes respetaran 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 evolucion de sus facultades, direccién y orientacion apropiadas para que el nifio ejerza
los derechos reconocidos en la presente Convencion.

104 PRIMERA SALA, Amparo Directo en Revision 518/2013, parr. 49.

105 |hid., parr. 53.

106 |hid., parr. 60.

107 Ver supra, parrs. 42 a 45.

108 Resuelto por esta Primera Sala el 21 de noviembre de 2019, bajo la ponencia del Ministro Juan Luis
Gonzalez Alcantara Carranca.
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afos de los hijos. Al declarar la inconstitucionalidad de la norma en cuestiéon, se
rechazo el establecimiento de presunciones preferentes a favor de una u otra de

las partes, sefialando que:

[L]a sola existencia de dicho precepto genera una confusién al imponer a
los operadores juridicos su aplicacion automatica y liberandolos del
ejercicio de ponderacion, en tanto que, por disposicion jurisprudencial han
de realizar una valoracion sistematica que la norma impide.1%°

109. En consecuencia de lo anterior, esta Primera Sala optd por abandonar la postura
adoptada en el 1573/2011, que habia sostenido la constitucionalidad de esta clase
de presunciones siempre y cuando se adoptara una interpretacion conforme que
evitara una interpretacion en clave de estereotipos de género,*° declarando, en

su lugar, su inconstitucionalidad plena'!?

110. Otro hito importante en esta linea de precedentes puede encontrarse en el Amparo
Directo en Revisién 392/2018,''? en donde una vez mas debimos pronunciarnos
respecto a los estereotipos de género aun vigentes en algunas normas de nuestro
derecho de familia que condicionaban e informaban, de manera indebida, las
determinaciones sobre la custodia de nifios, niflas y adolescentes. En dicha
resolucion, se exploro el principio de corresponsabilidad parental, estableciendo

que:

El principio de igualdad entre hombre y mujer recogido en el articulo 4° en
conexién con el articulo 1° de la Constitucion Federal sientan las bases para
lo que la doctrina juridica ha denominado principio de corresponsabilidad
parental, que reviste especial importancia por lo que atafie a las
obligaciones de los progenitores en cuanto a la crianza y educacion de los
hijos.

Cuando los padres viven juntos el cumplimiento de esas responsabilidades
se da en el &mbito de sus acuerdos implicitos insertos en la dinAmica de la
vida familiar. Sin embargo, cuando se separan, por la causa que sea, puede
modificarse la forma de ejercer ciertos derechos, deberes o facultades, pero
siguen siendo igual y conjuntamente responsables. Tras la ruptura de la
relacion entre el padre y la madre se origina entonces un modus vivendi
particular que exige una modalizacion diversa que atienda a las concretas
circunstancias que ahora rigen las relaciones familiares.

La corresponsabilidad parental permite que ambos progenitores puedan
tener parte activa en las labores de educacion, crianza y desarrollo de sus

109 |pid., parr. 32.

110 PRIMERA SALA, Amparo Directo en Revision 1573/2011, p. 26.

111 PRIMERA SALA, Amparo en Revision 331/2019, parr. 87.

112 Resuelto el 19 de febrero de 2020, bajo la ponencia del Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.

26



AMPARO DIRECTO EN REVSION 3113/2022

hijos y en la toma de decisiones fundamentales, aun cuando estén
separados. En definitiva, implica el reparto equitativo de los derechos y
deberes entre los padres, respecto de sus hijos, tanto en el plano personal
como en el patrimonial. Se insiste, esa responsabilidad se da en el &mbito
de sus acuerdos —las mas de las veces implicitos— cuando los padres viven
juntos, sin embargo cuando se separan siguen siendo igual y
conjuntamente responsables, aunque la forma de cumplir con las
responsabilidades adquiere una modalidad distintas o bien otros cauces y
modos de cumplimiento.!!3

111. Asimismo, se sefiald, con respecto a la convivencia con la madre o el padre no

custodio, que:

Esta Suprema Corte observa que la existencia de situaciones en donde los
desacuerdos personales no hacen posible la convivencia entre los padres,
el Estado se encuentra obligado a encontrar mecanismos que garanticen el
derecho de los menores de edad a mantener relaciones personales y de
trato directo con cada uno de sus padres de forma regular, asegurando asi
la continuacién de la convivencia familiar. Dentro de estas instituciones se
encuentran la fijacion de la guarda y custodia a cargo de uno de los padres
y, paralelamente, el derecho de visitas o régimen de convivencia a favor del
otro. Estas figuras son complementarias entre si y garantizan, bajo estas
situaciones el derecho del menor a vivir en familia y convivir con ambos
padres, asegurando asi el sano desarrollo de su personalidad.*

En ese orden de ideas, esta Sala ha observado en diversos precedentes —
en coherencia con los estandares internacionales de la materia—, que un
derecho primordial de los nifios y nifias es el no ser separado de sus padres
a menos gue la separacion sea necesaria para su interés superior, lo que
permite que los padres contribuyan a la proteccién, educacién y formacién
integral de sus hijos, y ademas posibilita que se formen relaciones
estrechas entre ellos, lo cual no sdlo propicia relaciones paterno y materno
filiales adecuadas, sino que, debido a la formacién evolutiva del menor, esa
relacion necesariamente influye en la personalidad e identidad que asumira,
maxime que en esta formacion no sélo es importante la interaccién que el
menor tenga con sus padres, al ser trascendente la que tiene con el resto
de los integrantes de su familia, incluida la ampliada en ambas lineas,
ya que ello, ademas de contribuir a su formacion, le permitira identificarse
como parte de un determinado grupo familiar. [Enfasis afiadido]!>

112. Finalmente, se sefial6 que:

[...]Incluso esta Suprema Corte ha determinado que en los casos uno de
los padres impida sistematicamente que sus hijos convivan con el otro

113 PRIMERA SALA, Amparo Directo en Revisién 392/2018, parrs. 66-68.
114 1bid., parr. 80.
115 1hid., parr. 83.
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progenitor se justifica modificar la guarda y custodia para lograr una mejor
convivencia.'®

113. Por ultimo, estas lineas argumentativas fueron recogidas y ampliadas en el
Amparo Directo en Revision 6942/2019.117 Dicha resolucién, tras realizar un
recuento de la evoluciéon de las reglas para la asignacion de custodia''® y de
reiterar las consecuencias negativas del establecimiento de presunciones
absolutas con relacion a la custodia (en concreto, la eliminacion o menoscabo del

ejercicio ponderativo en sede jurisdiccional),'® se sefial6 que:

En clara contraposicion con el pasado, en el que el reparto de las tareas de
la casa, incluido el cuidado de los hijos, venia impuesto por la tradicidon como
algo dado, ahora, el reparto de las funciones familiares ha de ser objeto
de discusion, de negociacion, de pacto entre los cényuges. Si se
respeta el marco de la necesaria e insustituible libertad y autonomia de las
partes (los miembros de la pareja), cualquier reparto resulta
perfectamente valido, eficaz y merecedor de proteccion.1?°

114. Finalmente, resaltamos la necesidad de adoptar un enfoque flexible, capaz de
adaptarse a las circunstancias de cada caso, en lugar de imponer una nocion
preconcebida y pretender que la realidad se ajuste a ella. En este sentido

sefialamos que:

[Cluando el padre y la madre viven juntos este derecho-deber se actualiza
de manera espontanea segun la forma en que organizan su vida familiar.
Una vez que se produce la ruptura, este derecho-deber necesariamente
precisa de ser modalizado, de manera que se requiere ingeniar la férmula
gue mejor se adapte a las nuevas circunstancias, tomando en cuenta los
diversos factores que priman: condiciones de residencia, trabajo,
disponibilidad de tiempo, medios econdmicos, la edad de los hijos, entre
otros. [Enfasis en el original]'2

115. De la sintesis anterior, pueden derivarse, a juicio de esta Primera Sala, las

siguientes conclusiones:

a. Los cambios en la realidad social en afios recientes han sido particularmente
significativos en la forma en que los justiciables conciben y llevan a la préactica

el concepto de familia, alejandose cada vez mas de estructuras tradicionales

116 |bid., parr. 110.

117 Resuelto por esta Primera Sala el 13 de enero de 2021, bajo la ponencia de la Ministra Ana Margarita
Rios Farjat.

118 PRIMERA SALA, Amparo Directo en Revisién 6942/2019, parrs. 67-74.

119 1pid., parr. 72.

120 |hid., parr. 78.

121 PRIMERA SALA, Amparo Directo en Revision 6942/2019, parr. 117.
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gue habian imperado en tiempos pasados. Esto es particularmente notorio —
aungue no exclusivo— en la regulacién de figuras como la patria potestad y la

custodia de nifios, nifias y adolescentes.

b. En muchas ocasiones, estas estructuras tradicionales han sido preservadas
por nuestro derecho, tanto en sede legislativa como jurisdiccional, produciendo
asi resultados incompatibles con la realidad social y con las expectativas de
los justiciables. Asi, por ejemplo, muchas legislaciones conservaban
presunciones —en ocasiones absolutas o casi absolutas— respecto de la
idoneidad de la madre para ejercer el cuidado de los hijos, aludiendo a
argumentos sobre su “idoneidad natural” que, con frecuencia, no hacian mas
que perpetuar estereotipos respecto de la estructura “tradicional” de la familia

y la division de roles en su interior.

c. En anos recientes, esta Suprema Corte de Justicia ha buscado cerrar esta
brecha, expandiendo y dotando de contenido a principios como la igualdad de
género, la proteccion integral a la familia y el interés superior de la nifiez,
desarrollando en consecuencia doctrinas como la denominada
corresponsabilidad parental, mediante la cual ha reconocido las nuevas
dinamicas familiares, la incorporacion de las mujeres en un plano de igualdad
a sectores que tradicionalmente habian estado reservados a los varones, y la

evolucion de los roles de género tradicionales que esto ha conllevado.

d. Esta labor de adaptacion e interpretacion evolutiva no debe concebirse como
un hecho concluido, sino como una obra en construccion perpetua, que exige
a las juezas y jueces de ambos érdenes de gobierno adoptar una perspectiva
amplia, flexible y sensible ante los cambios sociales. En particular, al tratarse
de asuntos que afectan a nifios, niflas y adolescentes, es indispensable
preservar la supremacia del interés superior de la nifiez como eje rector, para
lo cual esta Suprema Corte ha ido delineando, en sus diversos precedentes,
criterios, lineamientos y metodologias que deben seguir los tribunales que

conozcan de esta clase de asuntos.

V.2.4. Compatibilidad del régimen de custodia compartida con el interés

superior de la nifez

116. No obstante lo sefialado en la seccion anterior, del hecho de que tanto los abuelos

paternos como los maternos sean aptos para el ejercicio de la custodia no se
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sigue, necesariamente, que ésta deba ser compartida. Como hemos sefialado, el
interés superior de la nifiez es el Unico parametro definitivo para estas
determinaciones y, en los casos de custodia exclusiva, la determinacion del
esquema que le depare mayor beneficio al menor resulta suficiente para decretar
la custodia en favor de uno de los padres, sin que sea necesario para ello acreditar

la falta de aptitud de su contraparte.

Sin embargo, por esta misma razon tampoco es dable coincidir con los recurrentes
en cuanto argumentan que la custodia compartida resulta prima facie incompatible
con los derechos humanos de sus nietos ni con el mandato constitucional de
proteccion integral a la familia. Por el contrario, aceptar dicha proposicion
implicaria aceptar una presuncion absoluta de que una modalidad de custodia
resulta invariablemente superior en todos los casos. Son justamente estas
presunciones las que, como hemos mostrado con anterioridad, esta Primera Sala
ha rechazado tajantemente, pues ello implicaria ordenar al juzgador resolver en
automatico, librandolo asi del deber de ponderar las circunstancias especificas del

caso.1??

En consecuencia, los agravios esgrimidos por los recurrentes, en la medida que
sostienen que la institucién de la custodia compartida resulta prima facie violatoria
de los articulos 1° y 4° constitucional, esto por ser incompatible con el interés

superior de la niflez, resultan infundados.

V.3. Segunda cuestion: Elementos que deben valorarse al resolver respecto de la

1109.

custodia compartida

En su escrito de agravios, los recurrentes sostienen que, desde su punto de vista,
el establecimiento de un régimen de custodia compartida no resuelve la
controversia y, por el contrario, pone a sus nietos en una “situacion estresante,”
generando incertidumbre. Sostienen que la determinacion de una de las dos
parejas como la mas apta para tener la guarda y custodia es necesaria para
garantizar la estabilidad a sus nietos y maximizar sus derechos, segun exige el

principio de interés superior de la nifiez.

122 \Jer supra, parr. 108.
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En otras palabras, independientemente de la inconstitucionalidad que, en
abstracto, pretenden atribuir a esta modalidad de custodia,*?® afirman que su
aplicacion en el caso concreto resulta violatoria de los derechos de sus nietos,
de acuerdo con los diversos medios de prueba desahogados durante el

procedimiento natural.

En consecuencia, la segunda cuestion constitucional que debe resolver esta
Suprema Corte consiste en determinar qué factores deben ser valorados por el
juzgador para determinar si, en el caso concreto, la modalidad compartida de

custodia es la que mejor protege el interés superior de la nifiez.

En los apartados anteriores de esta ejecutoria, hemos desarrollado dos lineas
argumentativas distintas que, como se expondra a continuacion, confluyen al

momento de resolver esta cuestion:

a. En primer lugar, se ha expuesto el concepto de responsabilidad parental
como paradigma de la transicion de un modelo de patria potestad, centrado
en los derechos y prerrogativas de los adultos, a uno centrado en el interés
de las nifias, nifios y adolescentes, en donde los titulares de la
responsabilidad, en coadyuvancia con el Estado, desempefian una funcién
de interés social. Este nuevo paradigma ha sido explorado tanto en su
dimension sustantiva’®* como en las implicaciones que tiene su

cumplimiento en sede jurisdiccional.'?®

b. En segundo lugar, se ha conceptualizado de la custodia compartida dentro
del marco de los precedentes de esta Suprema Corte, en particular por lo
gue respecta a la obligacion de los tribunales de abordar cada caso con
base en sus propios méritos, absteniéndose en todo momento de partir de

presunciones abstractas para imponer un modelo Unico de custodia.?®

Ahora bien, con base en lo anterior, es posible enumerar algunas directrices —
gue seran desarrolladas con mayor detalle en secciones posteriores— cuya

observancia se vuelve necesaria para garantizar la satisfaccion plena de los

123 \Ver supra, parr.65.

124 \Ver supra, parrs. 42-45.

125 Ver supra, parrs. 56 a 64.
126 \Ver supra, parrs. 103 a 115.
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derechos humanos de nifias, nifios y adolescentes en todos los procedimientos
relacionados con el ejercicio de la responsabilidad parental en general, y con la

custodia en particular:

a. La implementacion plena y efectiva del modelo de responsabilidad parental
exige por parte que todos los tribunales en donde se ventilen estos asuntos
observen en todo momento la obligacion de concebir y conducir el
procedimiento centrandose en los derechos e intereses de las nifias, nifios
y adolescentes involucrados, evitando en todo momento que las disputas
entre los progenitores interfieran con su deber de velar por el interés
superior de la nifiez. Esta obligacion es aplicable sin importar la naturaleza
del juicio o la instancia en la que se encuentre, por lo que el tribunal debera
corregir con prontitud cualquier desviacion de estos principios,
independientemente de la forma en que los progenitores hayan pretendido

plantear la litis.'?’

b. Para garantizar la efectividad de estos principios y lineamientos, los
tribunales deberan hacer uso de todas las herramientas a su alcance,
incluyendo, de manera enunciativa pero no limitativa, la participacion directa
de nifias, nifios y adolescentes en los procedimientos,*?® los mecanismos de
representacion coadyuvante y en suplencia,?® cuando sea necesario, y la

suplencia de la queja.**°

c. El tnico criterio definitivo que deberan utilizar los tribunales al momento de
determinar el ejercicio de la custodia sera el que garantice el maximo
bienestar para nifas, nifios y adolescentes dadas las circunstancias del
caso concreto, evitando en todo momento partir de cualquier estereotipo
relacionado con el género, edad, condicion socioeconOmica, o cualquier otra
circunstancia de las personas a quienes corresponda el ejercicio. Esto
incluye, en particular, eliminar cualquier nocién abstracta y preconcebida

sobre la idoneidad de un modelo determinado de custodia, liberando

127 Sobre este ultimo punto, ver supra parr. 53.
128 48-50
129 52-54,
130 dem.
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indebidamente al tribunal de su deber de valorar las circunstancias

especificas del caso.

d. Las obligaciones de los tribunales en estos procedimientos no pueden
considerarse agotadas con la emision de una determinacion final sobre el
ejercicio de la responsabilidad parental. La implementacion de cualquier
modalidad de convivencia constituye la configuracion de una serie de
derechos y obligaciones de tracto sucesivo, y requiere en consecuencia de
medidas encaminadas a optimizar el cumplimiento de dicho régimen. En
todo caso, el tribunal correspondiente debera valorar la pertinencia de
programas terapéuticos, de asistencia y capacitacion, tanto para los titulares
como para las nifias, nifilos y adolescentes, a fin de incentivar el desempefio
pacifico y armoénico del régimen de custodia, sin que ello sea obstaculo para
la utilizacion de medidas de apremio cuando sean necesarias para dar

eficacia a sus determinaciones.

124. Aunque, a juicio de esta Primera Sala, estas directrices generales constituyen un

125.

punto de partida sélido para la adjudicacion de disputas relativas al ejercicio de la
responsabilidad parental, consideramos pertinente abundar con mayor detalle en
el proceso de interpretacién y aplicacion del derecho que deberan seguir los
tribunales en estos procedimientos, lo cual se procede a desarrollar a

continuacion.

V.3.1. Principio de coparentalidad y presuncion de idoneidad

Como se sefaldé con anterioridad, esta Corte ha sido enfatica en establecer la
coparentalidad como eje rector del ejercicio de las funciones relativas a la
responsabilidad parental, reconociendo a los progenitores —o, como en el caso
gue nos ocupa, a quienes asumen esta funcion en ausencia de ellos— tanto una
presuncién general de aptitud para su desempefio®®*!' como una distribucién

igualitaria en la distribucion de las facultades y deberes inherentes, libre de

131 Ver tesis 1a. XLVII/2018 (10a.), con numero de registro digital 2017060, de rubro “GUARDA Y
CUSTODIA. LA REGLA GENERAL ES QUE LOS PROGENITORES SON APTOS A MENOS QUE SE
DEMUESTRE LA EXISTENCIA DE UN RIESGO PROBABLE Y FUNDADO PARA LOS NINOS Y NINAS
INVOLUCRADOS.”
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cualquier concepcion basada en estereotipos que remitan a nociones anacronicas

sobre los roles que deben desempefiarse en la familia.'*?

Esta nocion igualitaria, vista desde una perspectiva de infancia, se entiende
derivada del derecho de niflas, niflos y adolescentes a convivir con sus
progenitores y a ser cuidados por ellos,** derecho que no puede verse obstruido
por concepciones aprioristicas sobre el interés superior de la nifiez. En estos
términos, el interés de los hijos se vera potencializado naturalmente a través de
un involucramiento significativo de ambos progenitores en su crianza y cuidado.
Para alcanzar este fin, el ejercicio de la responsabilidad parental en su modalidad

de custodia compartida constituye una herramienta poderosa.

Esto implica que, desde el primer momento en que conozca de estas
controversias, el tribunal debera valorar, independientemente de los
planteamientos formales de las partes, la pertinencia de establecer un régimen de
custodia compartida entre los titulares de la responsabilidad parental. Aunque esto
no necesariamente se traduce en el establecimiento de una distribucion
absolutamente igualitaria de los deberes de cuidado y crianza, si exige que la
juzgadora o juzgador fundamente, en su caso, la improcedencia de establecer este

régimen. Para ello, deberan valorarse los siguientes factores:

a. La existencia de circunstancias objetivas que imposibiliten la transicion del
cuidado de un progenitor al otro (p. ej., una distancia entre los domicilios de
ambos suficientemente grande como para impedir que los hijos desarrollen
sus actividades cotidianas con normalidad) o el ejercicio efectivo por parte
de uno de ellos (p. ej., un horario laboral que resulte incompatible con el

desempefio de los deberes de crianza).

b. La existencia de antecedentes de violencia familiar, ya sea en contra de las
niias, ninos y adolescentes o del otro progenitor, que suponga un riesgo

fundado para la integridad de cualquiera de éstos.

132 Ver supra, parrs. 110 a 113.
133 Ver supra, parr. 61.c.
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c. La existencia reiterada de conductas contumaces por alguno de los
progenitores, encaminadas a frustrar el derecho de los hijos a convivir con

el otro progenitor.

d. Cualquier otra que represente un riesgo real y fundado (y no meramente
hipotético o eventual) que conduzca al tribunal a determinar que el ejercicio
compartido de la custodia resulta incompatible con el interés superior de la

nifez dadas las circunstancias del caso concreto.

V.3.2. Individualizacién del régimen de custodia

Una vez descartados cualesquiera de estos factores que pudieran desaconsejar
la adopcién de una modalidad compartida de custodia, correspondera al érgano
jurisdiccional determinar las particularidades especificas de cada caso. En este
punto, es necesario adoptar un enfoque flexible e incluyente, capaz de ajustarse
a las necesidades y proyectos de vida especificos de todos los involucrados,
aunque privilegiando en todo momento el interés superior de la nifiez. Para ello, el
tribunal debera fomentar un espacio de dialogo entre las partes, tomando en
consideracién sus manifestaciones —especialmente las de las nifias, nifios y
adolescentes involucrados. Esto no implica que la juzgadora o juzgador se
encuentre constrefiido a las propuestas que hagan las partes o a las
manifestaciones del nifio, pues en todo caso debera ejercer una amplia discrecion

al momento de individualizar el régimen.

Como se ha sefialado en mdultiples ocasiones a lo largo de esta ejecutoria, el
modelo de coparentalidad no exige ineludiblemente un reparto absolutamente
igualitario en el tiempo de su ejercicio ni en las responsabilidades especificas que
asuma cada uno de quienes ejerzan la custodia; el énfasis debe colocarse en todo
caso en la creacion de una estructura que fomente un involucramiento continuo y
significativo de los progenitores en la crianza de los nifios, nifias y adolescentes,
debiendo para ello atender a las posibilidades, fortalezas y aptitudes especificas

de cada uno de ellos.

Adicionalmente, es importante destacar que el éxito de este esquema dependera,
en buena medida, de su eventual asuncion y cumplimiento voluntario por parte de

todos los involucrados. Aunque esto no implica desconocer la posibilidad de que,
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en un primer momento, pueda existir un nivel moderado de resistencia ante la
implementacién del nuevo esquema —esto es natural y esperable siempre que las
personas enfrentan cambios sustanciales en su estilo de vida y su rutina diaria—,
resulta indispensable que la juzgadora o juzgador prevea mecanismos disefiados
para promover una atmosfera armoénica y de cooperacion voluntaria entre los
progenitores, pudiendo para ello dictar toda clase de medidas —terapéuticas o de
cualquier otra clase— tendientes a generar incentivos para alcanzar estos niveles

minimos de armonia y cooperacion.

En este sentido, las actuaciones jurisdiccionales trascienden su caracter
meramente coercitivo para adquirir una dimension didactica, promoviendo los
valores de la coparentalidad como una serie de deberes morales y juridicos,
desincentivando al mismo tiempo cualquier tendencia a instrumentalizar a los
hijos, convirtiéendolos en herramientas para tomar represalias hacia su contraparte

0 en moneda de cambio para alcanzar beneficios pecuniarios o de otro tipo.

V.3.3. Los alimentos en la custodia compartida

En linea con lo sefialado en la seccién anterior, uno de los elementos que, a
nuestro juicio, no deben soslayarse al momento de establecer los lineamientos
particulares de este régimen, es el relativo al cumplimiento de la obligacion
alimentaria a favor de las nifias, nifios y adolescentes respecto de quienes se
ejerce la custodia. No pasa desapercibido a esta Primera Sala que, en ciertas
ocasiones, este rubro es susceptible de generar incentivos indebidos para que
alguno de los progenitores —usualmente quien que goza de mayores
posibilidades econdmicas— pretenda la modificacién del régimen de custodia por

razones ajenas al bienestar de los hijos.

Uno de los factores que propician esta tendencia es la disposicion, adoptada por
las legislaciones de los estados, que establece que el deudor alimentario puede
dar cumplimiento a su obligacion alimentaria mediante la incorporacién del
acreedor a su hogar.'** Este esquema, sin embargo, se desprende de un modelo

tradicional, en donde ambos progenitores residen en una misma unidad familiar,

134 En el caso que nos ocupa, la Ley para la Familia del Estado de Hidalgo establece lo siguiente:
Articulo 134. El obligado a dar alimentos cumple asignando una pension suficiente y adecuada a la
posibilidad de quien debe darlos y a la necesidad del que debe recibirlos o integrandolo a la familia. Si el
acreedor se opone justificadamente a ser incluido, compete al Juez Familiar, segun las circunstancias, fijar
la manera de suministrar los alimentos.
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en la cual estan integrados los hijos, o bien cuando uno de ellos ejerce la custodia
de manera exclusiva. Sin embargo, su traslado al modelo de custodia compartida
es susceptible de generar distorsiones importantes, y su implementacion irreflexiva
conduciria a una situacion en la cual la parte con menor poder econdmico se viera
obligada a asumir esta obligacion de manera desproporcionada a sus
capacidades, o bien a una asimetria en el nivel de vida de las nifias, nifios y
adolescentes, que fluctuaria constantemente al momento de pasar de un hogar a

otro.

Ninguno de estos escenarios es compatible con nuestro esquema constitucional
de proteccion a la familia: en el primer caso, dicha distribucién desproporcionada
correria en contra de los precedentes establecidos por esta Suprema Corte en
materia de alimentos, en especifico por lo que respecta a los principios de
necesidad y proporcionalidad que les son inherentes;*3® en el segundo, se estaria
sometiendo al menor a un contexto de fluctuaciones periddicas en su nivel de vida,

representando asi un riesgo para su estabilidad y su desarrollo integral.

En consecuencia, es obligacion de las juzgadoras y juzgadores, al momento de
individualizar el régimen en los términos abordados en la seccién anterior,3¢ (a)
determinar los recursos econdmicos necesarios para satisfacer las necesidades
de los acreedores, (b) determinar las posibilidades econémicas de cada uno de
los deudores alimentarios y (c) distribuir la proporcién en que cada uno de los
deudores debera asumir dicha carga, garantizando en todo momento el respeto al
principio de proporcionalidad y la estabilidad en el nivel de vida de las nifias, nifios
y adolescentes involucrados, sin que el tiempo efectivo que se encuentren
éstos bajo el cuidado de cada progenitor pueda constituir el factor

determinante para la asignhacion de las cargas.

135 Ver SCJN, PRIMERA SALA, Contradiccion de Tesis 26/2000-PS, resuelta el 4 de abril de 2001, p. 58:
“[E]n esta obligacion alimentaria derivada de la ley, deben imperar los principios de equidad y justicia, por
ende, en su fijacion se debera de atender a las condiciones reales prevalecientes en ese vinculo familiar
de la que surge este derecho de alimentos.

Esto es, en su fijacion ademas de atender a estos dos principios fundamentales a que hemos aludido:
estado de necesidad del acreedor y a las posibilidades reales del obligado, también deberan de ser
consideradas y evaluadas las circunstancias o caracteristicas particulares que prevalecen o representa esa
relacién familiar, como sin duda, lo constituyen: el medio social en que se desenvuelven tanto el acreedor
como el deudor alimentario, las costumbres, y a las circunstancias propias en que se desenvuelve cada
familia, desde luego, comprendiendo en ésta al conyuge y a los hijos y deméas que resulten beneficiarios
conforme lo sefiala la ley sustantiva aplicable al caso en concreto.”

136 Ver supra, parrs. 128 a 131.
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Al momento de realizar dicha distribucion, el tribunal debera atender a las
manifestaciones y propuestas de las partes —sin quedar, desde luego, vinculado
por ellas—, ello con el fin de establecer la modalidad de cumplimiento que resulte
mas practica e idénea para cada caso. Asi, por ejemplo, podra disponer de la
creacion de un fondo comun al cual los deudores contribuyan de acuerdo con sus
posibilidades, o bien la asignacion de cargas especificas para cada uno de ellos
(este ultimo supuesto resulta particularmente Util cuando la madre o el padre, con
motivo de su trabajo, tenga acceso preferente a cierta clase de prestaciones).
Debe destacarse que esta enumeracién no es limitativa, y las juzgadoras y
juzgadores deberan ejercer las facultades amplias que les concede la legislacion
para confeccionar el enfoque que mejor se ajuste a las necesidades de los

acreedores y a las posibilidades especificas de los deudores.

V.3.4. Continuacion, seguimiento y modificacion del régimen de custodia

compartida

Como sefalamos con anterioridad,*®’ las obligaciones de las juzgadoras y
juzgadores no se agotan al dictar una resolucion definitiva en donde se establezca
la forma en que habra de ejercerse la custodia, sino que, al tratarse de un
entramado complejo de derechos y obligaciones de tracto sucesivo, el mandato
constitucional de proteccion integral a la familia exige un involucramiento
constante y proactivo por parte de los tribunales nacionales en estos casos. Ello
implica efectuar una labor de seguimiento con respecto a los mecanismos para la
resolucién pacifica de controversias entre las partes y para ajustarse a los cambios

de circunstancias que pudieran presentarse con el paso del tiempo.*38

Aunque, desde luego, la superveniencia de ciertas circunstancias particularmente
graves podria dar lugar a la eventual modificacion o cancelacion, en sede
jurisdiccional, del régimen de custodia compartida,*® el esquema implementado
por la jueza o el juez debe ser lo suficientemente flexible como para abordar, de
manera mas mesurada, otra clase de diferencias de menor gravedad entre los

titulares de la responsabilidad parental.

137 Ver supra, parr. 123, inciso d.
138 Ver supra, parrs. 130 a 131.
139 Ver, por ejemplo, las enumeradas supra, parr. 127.
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Para ello, debera privilegiarse en todo momento la utilizacion de mecanismos
conciliatorios, desincentivando actitudes beligerantes entre los progenitores que
puedan generar un riesgo para el desarrollo integral de los hijos y ofreciendo
alternativas enfocadas directamente en la maximizacién del beneficio para estos
altimos. Ante todo, los tribunales deberan ser diligentes y consistentes en la
implementacion de cualquier medida, evitando generar espacios de incertidumbre
o de indeterminacion prolongada que generen incentivos indeseables en las
partes. Los padres, en resumen, deben estar conscientes de las consecuencias
de sus acciones, contando con incentivos claros y bien definidos para encaminar
su conducta en todo momento hacia el interés superior de las nifias, nifios y

adolescentes bajo su cuidado.

V.2.5. Aplicacién al caso concreto

Una vez establecidos los anteriores lineamientos, esta Primera Sala procede a

resolver el caso concreto en los siguientes términos:

Segun consta en autos, desde el treinta de julio de dos mil diecisiete (esto es,
apenas seis dias después del lamentable deceso de la madre de los nifios), los
abuelos tanto maternos como paternos comparecieron ante la Procuraduria de
Proteccion al Area de Mediacion, en donde celebraron un convenio segun el cual
ejercerian la custodia de sus nietos de forma alternada semanalmente.'4° Desde
entonces, los nifios han vivido bajo este esquema, y han manifestado su
conformidad con este esquema, sefialando que les agrada vivir con sus cuatro

abuelos.14?

De acuerdo con la legislacion vigente en el Estado de Hidalgo ante la ausencia de
ambos padres de las nifias, nifios o adolescentes, el desempefio de esta funcion
recae, sin preferencia, en los abuelos paternos y maternos.#?> Con fundamento en
los precedentes de esta Primera Sala,**® la presuncién de idoneidad de la que
gozaron en su momento los padres resulta trasladable a ambas parejas de
abuelos, de tal modo que no seria adecuado excluir ex ante a una de dichas

parejas, salvo que obraran pruebas suficientes para derrotarla. Del analisis de las

140 TERCER TRIBUNAL COLEGIADO DE CIRCUITO DEL CENTRO AUXILIAR DE LA SEGUNDA REGION, Amparo Directo
Civi| #**xxxxiix (expediente auxiliar ******xxxx) '\n 72

141 1bid., p. 162.

142] ey para la Familia del Estado de Hidalgo, aa. 216 y 223.

143 Ver supra, parr.105.
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constancias en el presente juicio, no se desprende que se hayan acreditado

elementos suficientes para derrotar dicha presuncion.

Asimismo, a pesar de las discrepancias surgidas entre las dos parejas de abuelos,
su participacién en las diversas terapias y talleres ordenadas por el tribunal de
conocimiento a lo largo del procedimiento demuestran que han sido capaces de
alcanzar acuerdos minimos de colaboracion y cooperacion con respecto al

cuidado de sus nietos.

También se desprende de autos que ambas parejas de abuelos cuentan con los
recursos materiales y con el tiempo suficiente para dedicarse a la crianza de sus
nietos, y la proximidad de sus domicilios permite que estos ultimos asistan a la
misma escuela y participen de manera consistente en diversas actividades

extracurriculares.

Finalmente, segun los hechos que tuvo por acreditados el Tribunal Colegiado, no
se desprende gue la presuncion de idoneidad a favor de alguna de las partes haya
guedado desvirtuada durante el presente juicio. En consecuencia, al quedar
satisfechos los requisitos sefialados en el apartado anterior, y al no existir otro
elemento que desaconseje la continuacion de lo que hasta la fecha se presenta
como un régimen funcional de custodia compartida, esta Primera Sala arriba a la
conclusion de que, en el caso concreto, el régimen de custodia compartida, tal
como ha sido implementado en los udltimos cinco afios, resulta idoneo para
garantizar el interés superior de la nifiez de edad y maximizar el goce de sus
derechos fundamentales, resaltando, no obstante, la importancia de que el tribunal
de conocimiento establezca, en colaboracion activa con las partes, mecanismos
idéneos para resolucion de controversias que inhiban el escalamiento del conflicto

a niveles que resulten perjudiciales para el desarrollo de sus nietos.4

En consecuencia, los agravios formulados por los recurrentes en el sentido de que
el régimen de custodia compartida resulta, en el caso concreto, violatorio de los

derechos humanos de sus nietos, resultan infundados.

144 Ver supra, parrs. 109 a 112,
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Tercera cuestion: La posible participacion del padre de los nifios en el

homicidio de su madre

Finalmente, los recurrentes argumentaron que el Tribunal Colegiado omitio
considerar los indicios que apuntan a la posible participacién del padre de los nifios
en el fallecimiento de madre de éstos, hija de los recurrentes. Sostienen que este
hecho constituye un elemento suficiente para declarar que los quejosos no son

aptos para el ejercicio de la custodia sobre sus nietos.

En consecuencia, la tercera cuestion constitucional que debe resolver esta
Suprema Corte consiste en determinar si la posible participaciéon del hijo de los
guejosos en el homicidio de su esposa incide en su aptitud para ejercer la custodia

de sus nietos.

En primer lugar, conviene hacer referencia a los hechos que dieron lugar al
presente asunto, en concreto, el presunto homicidio de la madre de los nifios el
veinticuatro de julio de dos mil diecisiete, seguido del presunto suicidio de su padre
el dia veintisiete del mismo mes y afio, asi como la probable participacion de este

ultimo en el homicidio de la primera.

Ante una situacién tan desgarradora como la presente, esta Primera Sala
considera oportuno manifestar su empatia y comprension respecto de los
sentimientos que este tragico acontecimiento seguramente ocasiono en los ahora

recurrentes.

Sin embargo, un analisis de los hechos demuestra que en ningin momento se ha
argumentado que los quejosos en cuestién hubieran tenido participacion alguna,
directa o indirecta, en este atroz acontecimiento. En este sentido, la conducta
atribuida a su hijo, por mas reprobable que pueda resultar, no tendria por qué

incidir en la reputacion de sus progenitores.

Nuestro orden constitucional, desde sus primeros momentos, ha rechazado el

concepto, propio del Medioevo, de las denominadas “penas trascendentales”, es
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decir, aquéllas que tenian como efecto estigmatizar no solo al autor del ilicito, sino

también a sus familiares y allegados.'#°

153. En virtud de lo anterior, y toda vez que, como se ha establecido, los hechos que
pudiere haber cometido el padre de los niflos no pueden trascender a sus
ascendientes (los quejosos), esta Primera Sala concluye que los agravios hechos
valer por los recurrentes en este respecto no entraflan un tema de

constitucionalidad y, por lo tanto, devienen inatendibles.

145 Ver, en especifico:

Constitucién Federal de los Estados Unidos Mexicanos de 1824, Articulo 146. “La pena de infamia no
pasara del delincuente que la hubiere merecido segin las leyes.”; Constitucion Federal de los Estados
Unidos Mexicanos de 1857, Articulo 22. “Quedan para siempre prohibidas las penas de mutilacién y de
infamia, la marca, los azotes, los palos, el tormento de cualquiera especie, la multa escesiva, [sic] la
confiscacion de bienes y cualesquiera otras penas inusitadas 6 [sic] trascendentales.”; Constitucién Politica
de los Estados Unidos Mexicanos de 1917 (vigente al momento de publicacion de la presente ejecutoria),
Articulo 22. “Quedan prohibidas las penas de muerte, de mutilacion, de infamia, la marca, los azotes, los
palos, el tormento de cualquier especie, la multa excesiva, la confiscacién de bienes y cualesquiera otras
penas inusitadas y trascendentales. Toda pena debera ser proporcional al delito que sancione y al bien
juridico afectado.”
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