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n el sistema juridico mexicano, la Constitucién es una norma juridica. Esta afir-

macion implica asumir que es vinculante por simismay que las normas inferiores

que no respeten su contenido son invalidas. En este sentido, los derechos fun-
damentales han dejado de ser principios programaticos que Unicamente podian
hacerse efectivos cuando el legislador los materializaba en normas juridicas para
convertirse en normas con eficacia directa.’ Sin embargo, las normas que contienen
derechos fundamentales estan redactadas de manera abstracta e indeterminada.? Por
ello, para que estos principios tengan verdadera fuerza vinculante es necesario que se
concreticen por los jueces y tribunales encargados de interpretar la Constitucion.?

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion se ha desempefiado como un verdadero Tribunal
Constitucional que ha dotado de contenido a los derechos fundamentales a través de sus
sentencias. Principalmente a partir de la Décima Epoca, los precedentes de la Suprema
Corte son muy robustos en cuanto al desarrollo de estos derechos. Ahora bien, una con-
dicién que contribuye a que los derechos fundamentales puedan ser verdaderas normas
con eficacia directa, es que el contenido que se les ha dado por el supremo intérprete de
la Constitucion sea difundido de manera adecuada, especialmente entre los distintos
operadores juridicos. En este sentido, el desconocimiento de la doctrina constitucional
constituye un obstaculo para la aplicacion de estos criterios a casos futuros, lo que opera

"Ver Garcia de Enterria, Eduardo, La Constitucién como normayy el Tribunal Constitucional, cuarta edicién, Thomson
Civitas, Cizur Menor, 2006.

2 Para revisar los tipos de indeterminaciones de los textos constitucionales ver Ferreres Comella, Victor, Justicia
constitucional y democracia, segunda edicién, Centro de Estudios Politicos y Constitucionales, Madrid, 2007,
pp. 23-37.

3 Guastini, Riccardo, "La constitucionalizacion del ordenamiento juridico” en Neoconstitucionalismo(s), Miguel
Carbonell (editor), Trotta, Madrid, 2003, pp. 51-56.




en detrimento de la coherencia de las decisiones judiciales* y propicia la violacién de los
derechos a la igualdad en la aplicacién de la ley y a la seguridad juridica.

Por lo demas, no debe pasar inadvertido que el conocimiento de los criterios de la Suprema
Corte puede ser complejo para las personas que no son especialistas en el tema debido
a varios factores. El primero de ellos tiene que ver con que el sistema de precedentes
mexicano es particularmente complejo, ya que esta revestido de distintas formalida-
des que pueden complicar el conocimiento de los criterios. Ademas, el lenguaje técnico
que se utiliza en las sentencias puede hacerlas inaccesibles para aquellas personas que
no son especialistas en derecho. A lo anterior debemos afadir que el nimero de casos
que se resuelven por la Suprema Corte es muy alto, por lo que resulta dificil conocer
todos los criterios que se han dictado sobre un tema y estar al dia en el seguimiento
de los precedentes.

Aunado a lo anterior, la reciente reforma constitucional en materia de justicia federal
introdujo el cambio mas importante que se ha hecho al sistema de jurisprudencia en toda
la historia de la Suprema Corte.* Con estas modificaciones constitucionales y las conse-
cuentes reformas legales se rediseita por completo el sistema de creacién de jurispru-
dencia en nuestro pais y se consolida a la Suprema Corte como un verdadero Tribunal
Constitucional y un actor clave para el cambio social. La reforma elimina el sistema de
creacién de jurisprudencia por reiteracién para la Suprema Corte y sienta las bases para
el transito a un sistema de precedentes. Estos cambios son de tal transcendencia que,
para responder a ellos, el T de mayo de 2021, por acuerdo del Pleno, se dio inicio a la
Undécima Epoca del Semanario Judicial de la Federacién.

El sistema de reiteracién exigia que un criterio dictado por la Suprema Corte fuera discutido
y reiterado en cinco ocasiones para ser considerado obligatorio. Este procedimiento
diferia el impacto y la eficacia de los precedentes del Maximo Tribunal del pais. A partir de
la entrada en vigor de esta reforma, las razones que sustenten los fallos aprobados por
mayoria de ocho votos en Pleno y de cuatro votos en Salas serdn obligatorias para todas
las autoridades judiciales del pafs.

De esta forma, los criterios recogidos en cada una de las sentencias de la Suprema Corte
que rednan la votacion requerida tendran un verdadero impacto en la sociedad y repli-
caran sus beneficios para todas las personas que se encuentren en situaciones similares.
Esto tendra como efecto que las personas puedan apropiarse de la Constitucién y exigir
que sus derechos se hagan efectivos sin necesidad de esperar a que la Suprema Corte

“Ver Lopez Medina, Diego, Eslabones del derecho. El deber de la coherencia con el precedente judicial, Universidad
de Los Andes - Legis, Colombia 2017.
® La reforma judicial entré en vigor el 12 de marzo de 2021.




reitere sus criterios. Por este motivo, hoy mas que nunca es indispensable que las sentencias
de la Suprema Corte sean conocidas no solamente por los jueces y tribunales del pais,
sino también por funcionarios publicos, litigantes, académicos, estudiantes de derecho
y, sobre todo, por todas las personas titulares de esos derechos.

Por las razones anteriores, a través del Centro de Estudios Constitucionales, desde la
Presidencia de la Suprema Corte estamos impulsando la publicacién de la Serie Cuadernos
de Jurisprudencia, con el objetivo de dar a conocer de manera sencillay completa los pre-
cedentes de este Tribunal, especialmente en materia de derechos fundamentales. En las
publicaciones que integraran esta serie se dard cuenta de los criterios que ha dictado
la Corte sobre temas especificos utilizando un lenguaje sencillo y claro. Para ello, se pre-
sentaran los hechos relevantes y los argumentos que conforman la ratio decidendi de
las sentencias de manera sintetizada, se expondran los principales argumentos que fun-
damentan estas decisiones, se sefalaran las relaciones que existen entre las resoluciones
y se hara referencia a las tesis aisladas y de jurisprudencia que han derivado de estos
criterios.

En esta Presidencia estamos convencidos de que es indispensable impulsar proyectos como
éste para fortalecer la comunicaciéon de este Tribunal con el resto de los 6rganos jurisdic-
cionales del pais y, sobre todo, para que los titulares de los derechos fundamentales
conozcan el contenido de los mismos y puedan ejercerlos en las instancias respectivas.
La Suprema Corte es un tribunal que habla a través de sus sentencias. Por ello, es indispen-
sable transparentar y difundir el contenido de éstas para que tengan un verdadero impacto
en la sociedad. De esta forma, la Suprema Corte fortalecera su papel como agente de
cambio social, se impulsara el debate politico y social en torno a sus resoluciones y la
ciudadania tendra mas herramientas para hacer efectivos sus derechos.

Ministro Arturo Zaldivar
Presidente de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
y del Consejo de la Judicatura Federal







amilias monoparentales y familias reconstituidas, hogares extendidos y hogares

unipersonales, parejas sin hijos y parejas no casadas: el reconocimiento de la

diversidad de la familia amerita la revisién critica del modelo familiar rigido que
encontramos en el derecho mexicano. En las Ultimas décadas, importantes cambios en
el derecho que afecta las relaciones familiares han comenzado a reflejar transforma-
ciones socialesy juridicas mas amplias. La creciente influencia de los derechos humanos
ha sido un factor clave para el abandono de normas que protegen un Unico modelo de
familia, que niegan autonomia a ciertas personas o que distribuyen de manera desigual
las cargas y beneficios de la vida familiar.

Ya sea a partir de la incorporacién de tratados internacionales, la expedicion de leyes
generales para la proteccion de grupos en situaciones de vulnerabilidad o de la novedosa
actividad judicial en la materia, el derecho de familia muestra una nueva cara. Los cambios
en esta area del derecho hablan de una novedosa relacién entre el derecho constitucional
y el derecho de familia que parte de dos ejes fundamentales: el reconocimiento de los
derechos de las nifias, nifos y adolescentes, y el desarrollo del derecho a la igualdad.

En el Centro de Estudios Constitucionales advertimos la necesidad de profundizar en el
trabajo académico y de posicionar el derecho de familia en el debate juridico como un
area de estudio necesaria para el respeto y garantia de los derechos de las personas.
Consideramos que las transformaciones que hasta ahora se han realizado —y las que
vienen— ameritan la creacién de un programa de investigacion enfocado en el derecho
y la familia. Asi, si bien nos concentramos en lo que tradicionalmente se conoce como
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"derecho de familia", partimos de la idea de que el derecho que afecta a las familias no es
s6lo aquél que se encuentra en los codigos civiles o leyes familiares, sino también en todas
aquellas normas que impactan, determinan o constituyen este tipo de relaciones.

El programa de investigacion incluye la produccion y coordinaciéon de publicaciones
académicas y de difusién, asi como la organizacién de seminarios, conferencias y cursos
especializados. Ademds, como parte del trabajo que realizamos sobre el precedente judicial
en México, la investigacion sobre derecho y familia se enfoca en la identificacion, sistema-
tizacién y reconstruccién de la jurisprudencia de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
(SCJN). Buscamos poner a disposicion de la comunidad juridicay de la sociedad en general
el trabajo judicial sobre la materia para su andlisis y discusiéon. Este documento estd
inscrito en ese proyecto.
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a familia es una realidad social compleja y cambiante, en la que interactuan
distintos tipos de sujetos, deberes y responsabilidades. Ademas, la familia es
un espacio donde se forma a niflas y nifios, donde generalmente adquieren
su sentido de identidad y confianza para proyectarse en la sociedad. Es también en el
seno familiar, donde se generan las relaciones mas intimas, pero no por eso alejadas
de la proteccion del derecho y de los derechos humanos. Reconociendo esto, la Suprema
Corte de Justicia de la Nacion (SCIN) ha insistido en que su protecciéon debe cubrir

todas sus formas y manifestaciones en cuanto realidad existente y dindmica.

Dentro de este constante devenir en torno al derecho de familia —fuertemente influido
por una progresiva constitucionalizacidn de sus principios y la incorporacién de una serie
deinstrumentos internacionales de derechos humanos a los que se les reconoce jerarquia
constitucional—, puede advertirse un cambio significativo con respecto al entendimiento
de algunos conceptos que parecian, hasta ahora, consolidados. El propio concepto de
familia ha dejado atras visiones tradicionales y excluyentes, y de igual manera, conceptos

que de ella se derivan o se implican directamente, han tenido que ser revisitados.

Uno de estos cambios se observa en la definicion de nifiez. Frente a las ideas que sostenian
que las nifas y los nifos son propiedad de sus padres, o bien, una suerte de adultos
incompletos, sin las competencias y capacidades para actuar con plenitud de derechos, se
ha ido consolidando una nueva concepcién en la que las nifias y los niflos son reconocidos
como sujetos de derechos fundamentales, ejercidos directamente por ellos mismos de
manera progresiva, a la vez que se reconocen como sujetos de proteccién integral por

parte de la familia, la sociedad y el Estado.




En esta actualizacion es que se ubica el concepto de responsabilidad parental, la cual
de acuerdo a Nicolds Espejo es entendida como el "conjunto amplio de derechos y de-
beres orientados hacia la promocién y salvaguarda del bienestar del nifio o la nifia, que
incluyen: a) su cuidado, proteccion y educacién; b) el mantenimiento de sus relaciones
personales; c) la determinacién de su residencia; d) la administraciéon de su propiedad;
y e) su representacién legal. O si se quiere, de un modo mas simple, como aquellos
derechos, deberes, poderes, responsabilidades y autoridades que, por ley, tienen el
padre y la madre (o, en determinados casos, un tercero), en relacién con el (la) nifo(a)
y sus bienes."

Con esta nueva mirada, se transita de una nocién de las relaciones paterno-filiales basadas
en la potestad o poder paterno, ala apuesta de un ejercicio equitativo y permanente entre
padres y madres, en torno al cuidado y bienestar integral de sus hijas e hijos. A diferencia
de la visién tradicionalmente sostenida, la responsabilidad parental busca destacar que
las nifas y los nifos no son una posesion a ser controlada por sus padres o madres, sino

personas titulares de derechos, que deben ser cuidadas por ellos.?

Asi bien, hay dos principios que deben destacarse con respecto a la responsabilidad
parental. El primero de ellos se refiere a que ésta es una funcion de los padres que consiste
en laresponsabilidad por sus hijosy el sequndo principio sostiene que la responsabilidad
por la crianza de los hijos corresponde a los progenitores, antes que al Estado u otros
sujetos. Por esta posicion favorecida, la responsabilidad parental ha sido descrita como
el privilegio del que gozan padres y madres para ejercer autoridad moral sobre sus hijas
e hijos, a fin de guiarlos y dirigirlos, bajo el supuesto de que en tal accién, observaran el
mejor interés de la nifiez.?

Sin embargo, aunque laresponsabilidad parental observa de manera primordial la relacion
entre hijas e hijos y sus progenitores, no excluye la posibilidad de que otros miembros
de la familia o adultos cercanos al niflo o niAa, participen en ella cuando los primeros no
pueden ejercer sus derechos y deberes o cuando los han incumplido. Asi, en determinados
casos, de acuerdo con el interés superior de la infancia, sera posible que el Estado asuma
una responsabilidad in loco parentis (en lugar de los progenitores), siendo éste quien
determine las medidas y cuidados que deban darse al nifio o la nifa. Sin embargo,

" Espejo Yaksic, N. (2021), "Potestades, derechos y responsabilidades parentales: comprendiendo la responsabi-
lidad parental" en La responsabilidad parental en el derecho: una mirada comparada, Centro de Estudios Constitu-
cionales, Suprema Corte de Justicia de la Nacién, Ciudad de México, p. 6.

2Espejo Yaksic, N. (2021), La responsabilidad parental en el derecho: una mirada comparada, Centro de Estudios
Constitucionales, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ciudad de México, p. XX.

3Eekelaar, John (2021),“La responsabilidad parental como privilegio”en La responsabilidad parental en el derecho:
una mirada comparada, Centro de Estudios Constitucionales, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, Ciudad
de México, p. XXXVIII.




no debe perderse de vista que ésta representa una media excepcional, ya que siempre
debe procurarse la unidad familiar.

Dicho lo anterior, aunque el concepto de responsabilidad parental resulta de gran utilidad
para abarcar las relaciones entre hijas o hijos, progenitores y Estado, también es cierto que
dentro del desarrollo jurisprudencial mexicano las figuras de patria potestad y autonomia
familiar han sido utiles para dar cuenta de las relaciones que se dan dentro de esa triada.
Asimismo, desde una perspectiva actualizada que reconoce a las nifias y ninos como
sujetos de derecho, se han generado decisiones que procuran resolver conflictos en torno
alaguarday custodia, regimenes de convivencia, determinaciéon de alimentos, entre otros.
Todos estos conceptos utilizados por la jurisprudencia mexicana, si bien, tienen sus impli-
caciones propias, se articulan en torno a un mismo eje con respecto a la responsabilidad
parental.

En el presente cuaderno sistematizamos aquellas resoluciones en las que la Suprema
Corte ha entrado al estudio de las obligaciones y deberes relativos a la responsabilidad
parental, aun cuando tal concepto no haya sido usado de manera expresa. En el primer
apartado del cuaderno se muestran las consideraciones de la Corte con respecto a la
patria potestad, a partir de la cual se ha establecido que, con lainclusién en la Constitucion
delinterés superior de nifios, nifas y adolescentes (NNA), se abandonay supera la concep-
cion de la patria potestad como poder omnimodo del padre sobre los hijos e hijas. Con
ello, la patria potestad se deja de entender como un derecho de los progenitores para
configurarse como una funcién que se les encomienda en beneficio de los hijos e hijas,
dirigido a su proteccion, educacion y formacioén integral.*

Asimismo, se da cuenta de algunos alcances de la pérdida de patria potestad, precisando
que ésta no siempre conlleva la pérdida del derecho de convivencia entre un progenitor
y sus hijos e hijas. Sino que, para decidir sobre la pérdida del derecho de convivencia de
un progenitor, el juzgador debe atender a la gravedad de las causales que dieron lugar a
la pérdida de la patria potestad, reconocer que el derecho de convivencia no es exclusivo
del progenitor, sino también de las nifias, nifos y adolescentes y resolver conforme al
interés superior de la ninez.

En sentido similar, en el segundo apartado del cuaderno se muestran los criterios que la
Suprema Corte ha fijado en los casos en los que existe desacuerdo entre progenitores u
otras personas in loco parentis (en el lugar de alguno de los progenitores) sobre cual es la
mejor decision para los cuidados de NNA y en los que las preguntas estan planteadas
en términos de quién debe ejercer la custodia del menor de edad, para lo que se ha preci-
sado que se debe atender a su interés superior, a las condiciones concretas en que se
desarrollan NNA y del conflicto que los afecta.

4SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revisién 348/2012, 05 de diciembre de 2012.
> SCIN, Primera Sala, Contradiccién de Tesis 123/2009, 09 de septiembre de 2009.




En el tercer apartado se sistematizan las consideraciones que la Corte ha establecido sobre
la responsabilidad parental de personas con discapacidad y se abunda en los criterios
sobre proteccion reforzada y no discriminacion.

En el cuarto apartado del presente cuaderno se abordan los criterios relativos al régimen
de visitas y convivencia. En especial los asuntos derivados de conflictos entre progenitores
para la fijacién de convivencias con hijos e hijas, cambio de domicilio del progenitor
custodio, restricciones al régimen de visitas y convivencia, asi como la convivencia de
nifos y nifas con su familia ampliada. Haciendo énfasis en la importancia de tomar en
cuenta la opinién de NNA para la fijacidon de dichas convivencias.

Uno de los cambios mas relevantes en este ambito es que hoy ni el vinculo biolégico
que une a dos personas, ni el grado de parentesco mas cercano son los criterios primor-
diales para adoptar una decisién. La Suprema Corte ha concluido en diversos asuntos que
la patria potestad o la guarda y custodia deben determinarse conforme a la realidad social
del nifo o nifa, poniendo el foco en su bienestar y que su pérdida no es una sancién para
los progenitores sino una medida para garantizar el mejor interés de la nifez.

En relacién con los roles de género construidos en la familia, el cambio también puede
observarse en las determinaciones sobre la preferencia de las madres para el cuidado
de sus hijos e hijas. Durante algun tiempo, en la jurisprudenciay en las legislaciones locales,
se sostuvo la idea de que las mujeres son naturalmente mds aptas para cuidar, incluso
usando evidencia cientifica como apoyo. Esta idea, basada en parte en la teoria de los
"afos tiernos', considera que la necesidad primaria de un menor de edad es el amor y
cuidado de la madre biolégica y asume que la madre-mujer en si misma es apta para
atendery procurar las necesidades de las y los infantes. Como consecuencia, se asignaban
a las mujeres las tareas de cuidado, mas alld de sus caracteristicas, condiciones y necesi-
dades particulares.®

Dado que este modelo es incompatible con los distintos instrumentos internacionales en
materia de igualdad de género y, no necesariamente, atiende al interés superior de la
ninez, esta concepciéon ha sido reemplazada por nuevas consideraciones sobre la inexis-
tencia de una presuncién de idoneidad parental absoluta, que reconoce que tanto padres
como madres pueden ser aptos en mayor o igual medida para cuidar de sus hijos e
hijas.”

Por otra parte, el interés primordial por el bienestar de NNA ha dado lugar a revalorar el
papel de la familia ampliada y de los miembros de las familias ensambladas. En distintos

5 SCIN, Primera Sala, Amparo en Revision 331/2019, 21 de noviembre de 2019.
7SCIN, Primera Sala, Amparo Directo en Revisién 1573/2011, 07 de marzo de 2012.




casos, se reconoce una realidad en que la familia nuclear no es, ni debe ser, la regla.
En contraste, se establece que todas las formas de familia merecen proteccién constitucional
y que estan vinculadas a preservar y procurar el bienestar de NNA en distinta medida.
En estos asuntos, el reconocimiento de la autonomia progresiva y el derecho de nifasy
nifos a participar en los procedimientos ha sido fundamental para adoptar decisiones
que garanticen sus derechos.

Otro elemento que implica un importante cambio de paradigma es el ejercicio de visitas
y convivencias familiares. Esta relacion, generada después de la ruptura entre los proge-
nitores, se concebia inicialmente como un derecho de los padres y madres a convivir con
sus hijos e hijas (particularmente de los hombres, dado que en la mayoria de los casos las
madres ejercian la custodia). Sin embargo, la Suprema Corte ha establecido que se trata
de un "derecho-deber" que debe garantizar un contacto continuado y en condiciones de
bienestar para los NNA y en el que se tomen en cuenta las opiniones de las personas
menores de edad.® Esta obligacidon de tomarles en cuenta responde a su adquisicién de
habilidades y competencias, la evolucién de sus facultades, edad y madurez y a la idea
de que la edad bioldgica no se relaciona necesariamente con la madurez, la posibilidad de
formarse un juicio o criterio propio y el ejercicio de derechos.

En el Gltimo apartado se sistematizan una serie de casos en los que se aborda la limitacion
alarepresentacion originaria de los progenitores. Siendo posible que, en ocasiones, dicha
representacion sea restringida cuando se encuentre en riesgo la salud o integridad de las
nifas, nifos o adolescentes. O bien, que en ocasiones, la representacién de los menores
de edad sea asumida por un tercero en los procedimientos que les involucren, para evitar
los conflictos de interés.

Finalmente, queda resaltar que la comprension integral de este tema requiere tener en
consideracion los criterios de la Suprema Corte en otros asuntos intimamente relacionados,
tales como la adopcién, la filiacidn, la violencia familiar y la restitucion internacional, que
hacen parte de otros cuadernos de jurisprudencia, por lo que sugerimos su consulta.

8 SCIN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 392/2018, 19 de febrero de 2020.







| presente trabajo forma parte de la coleccién Cuadernos de Jurisprudencia,
dentro del programa de investigacion sobre Derecho y Familia del Centro de
Estudios Constitucionales de la SCIN. Este nimero estd dedicado a la responsa-

bilidad parental.

Para identificar las sentencias analizadas en este cuaderno se realizaron busquedas

con las frases "guarda y custodia", "patria potestad', "derechos parentales”, "derechos de

los padres" "obligaciones parentales”, "responsabilidad parental’, "capacidad e ido-

neidad parental”, "cuidado exclusivo", "procedimiento de proteccién de menores" y
"administracion de los bienes de menores" en los sistemas de consulta internos de la
SCIN, respecto de las sentencias emitidas desde el primero de enero de 2011 hasta
febrero de 2022. Asimismo, este cuaderno contiene, excepcionalmente, asuntos pre-
vios al primero de enero de 2011 por su relevancia para el desarrollo de la linea

jurisprudencial.

De los resultados obtenidos, solo fueron seleccionados los asuntos que estudian el
fondo de la pregunta constitucional planteada. Algunos temas fueron excluidos por ser
parte de otros cuadernos de jurisprudencia del Centro de Estudios Constitucionales, tal
fue el caso del derecho a alimentos de NNA, restitucidn internacional de NNA, asi como
de los asuntos en los que se analizan temas relacionados con la calidad de garante del
Estado de derechos de NNA. Cabe destacar que no se distingue entre las sentencias que

tienen criterios vinculantes, esto es, que cumplen con los requisitos formales establecidos




Esta metodologia toma como
punto de partida la propuesta
desarrollada en la obra.

El derecho de los jueces (Legis,

Colombia, 2018), del profesor
Diego Eduardo Lépez Medina.

en la ley para tener fuerza obligatoria y aquellas resoluciones que tienen criterios
persuasivos.’

Del mismo modo, es necesario destacar que el tema de responsabilidad parental estéd
intimamente ligado a la determinacién de filiacion. Sin embargo, sélo estan incluidos en
este numero de la serie algunos criterios fundamentales para entender la evolucion juris-
prudencial en estos temas. Para abundar sobre la determinacion de filiacion de NNA,
recomendamos la consulta del Cuaderno de Jurisprudencia Filiacién: Mantenimiento de
relaciones familiares y derecho a la identidad.

Con el propésito de facilitar la revision de los casos, las sentencias se agruparon en ciertos
rubros tematicos, que pretenden dar cuenta de las principales consideraciones de la
Corte en las resoluciones. Por otro lado, con el fin de identificar reglas aplicables a casos
futuros, las sentencias se reconstruyen siguiendo la siguiente estructura: 1) se sintetizan
los hechos relevantes del caso; 2) se formulan preguntas que hacen referencia a los pro-
blemas juridicos planteados en cada asunto; 3) se sintetizan los criterios que resuelven
estos problemas juridicos; y 4) se transcriben o se sintetizan los principales parrafos que
ilustran la opinién de la Suprema Corte.”

Adicionalmente, en el documento se identifican los asuntos que contienen similares razo-
namientos, lo que permite distinguir entre las sentencias que crean criterios novedosos de
aquéllas que se limitan a aplicar y/o a reiterar criterios construidos en casos previos. Final-
mente, se incluyen como anexos un glosario y las tesis aisladas y de jurisprudencia deri-
vadas de todas las sentencias, ordenadas por tema y por fecha de publicacién.

En la version electrénica, las sentencias del glosario contienen un hipervinculo a la versiéon
publica que se encuentra en la pagina web de la SCJN. Este documento se actualizara
periddicamente. Las actualizaciones serdn comunicadas a través de la pagina https://www.
sitios.scjn.gob.mx/cec/ y el Twitter del Centro de Estudios Constitucionales: @ CEC_SCJN.

Esperamos que este proyecto contribuya a la difusion adecuada de los precedentes judi-
ciales de la Suprema Corte en México y en otros paises.

Las unicas fuentes oficiales de los criterios que emite la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién son el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, asi como los engroses
publicos de los asuntos.

° Este ejercicio no debe confundirse con los mecanismos legales para constituir jurisprudencia previstos en la
Ley de Amparo. Ademas, para la consulta de tesis de jurisprudencia y tesis aisladas véase el Semanario Judicial
de la Federacion.

10 | as referencias de pagina y parrafo de las citas textuales de las sentencias fueron elaboradas a partir de las
versiones publicas disponibles en la pagina de la SCJIN, por lo que podrian variar segun el sistema operativo o
procesador de textos que use el lector para confrontarlas.
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SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 1463/2016, 7 de marzo
de 2018 (Suspension de la patria potestad y modificacion de la guarda
y custodia por impedir la convivencia)"

Razones similares en el ADR 2710/2017 y ADR 473/2020
Hechos del caso

Con base en el articulo 500, fraccion V, del Codigo Civil para el Estado de Guanajuato, el
13 de junio de 2013, un padre demandd la suspension de la patria potestad que la madre
de su hija en comun ejercia sobre ésta, por impedir injustificadamente la convivencia
entre padre e hija. Ademas, el padre solicitd que la guarday custodia de la nifia, que estaba
a cargo de la madre, le fuera otorgada a él.

El juez civil negé lo solicitado por el padre, insté a los progenitores a cumplir la guarda'y
custodia y las convivencias que correspondian a cada uno, de acuerdo con lo pactado en
unjuicio anterior. Ademas, el juez determiné que la madre debia abstenerse de obstaculizar
las convivencias decretadas y ordené a los progenitores y a su hija acudir a terapias
psicoldgicas.

En contra de la sentencia de primera instancia, el padre interpuso un recurso de apela-
cion. El 23 de junio de 2015, la sala civil de conocimiento revocé la sentencia del juez civil

" Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.

Articulo 500 del Cédigo Civil

del Estado de Guanajuato.

"La patria potestad se suspende:
[...]

V. Por no permitir que se lleven
a cabo las convivencias
decretadas por autoridad
competente o en convenio
aprobado judicialmente, sin
causa justificada.”
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Articulo 474-A del Cédigo Civil
del Estado de Guanajuato.

Los que ejercen la patria
potestad, aun cuando no
tengan la custodia, tienen

el derecho de convivencia

con sus descendientes,

salvo que resultare
inconveniente para éstos.

No podréan impedirse, sin justa
causa, las relaciones personales
entre el menory sus

parientes. En caso de
oposicion, a peticion

de cualquiera de ellos, el juez
resolvera lo conducente en
atencion al interés superior del
menor. Sélo por mandato
judicial podra limitarse,
suspenderse o perderse el
derecho de convivencia a que
se refiere el parrafo anterior, asi
como en los casos de
suspension o pérdida de la
patria potestad, conforme a

las modalidades que para su
ejercicio se establezca en el
convenio o resolucion judicial.
También sera considerada como
oposicion la alienacion parental.
El juez aplicara las medidas
previstas en el Cédigo de
Procedimientos Civiles e incluso
podra decretar el cambio de
custodia de los menores previo
el procedimiento respectivo,
cuando quien tenga decretada
judicialmente la custodia
provisional o definitiva sobre
ellos, impida injustificadamente
de manera reiterada la
convivencia de los menores con
la persona o personas que
tengan reconocido
judicialmente su

derecho a la misma.

para decretar la suspensién de la patria potestad de la madre, hasta que demostrara estar
capacitada para conviviry tener la custodia de su hija, lo cual debia determinarse mediante
la terapia psicoldgica correspondiente.

La madre promovié un juicio de amparo directo en contra de dicha resolucién y reclamé,
entre otras cosas, la inconstitucionalidad del articulo 500, fraccion V, del Cédigo Civil del
Estado de Guanajuato, en relacion con el articulo 474-A del mismo ordenamiento, por
considerar que transgredia el principio del mantenimiento de los y las menores de edad
con sus progenitores conforme estipula el numeral 9.1 de la Convencién sobre los Derechos
del Nifo." El tribunal colegiado de conocimiento confirmé la suspension de la patria
potestad, que implicaba un cambio de guarda y custodia y concedié el amparo sélo para
fijar los dias, horas y lugares en los que la madre e hija podrian convivir, mientras que
estuvieran vigentes las medidas decretadas.

Inconforme, la progenitora interpuso un recurso de revisién. A su consideracién, el tribunal
colegiado aplicé erroneamente los articulos 474-A'y 500, fraccion V, del Cédigo Civil para
el Estado de Guanajuato para confirmar la suspension de la patria potestad. La madre
consideré que la decision atentd en contra del desarrollo integral de la nifa, principal-
mente porque existen otras medidas menos perjudiciales que la separacién de la nifa 'y
su madre.

Al conocer del asunto, la Primera Sala de la Suprema Corte confirma la decisién del tribunal
colegiado. En su resolucion, la Corte realizé un analisis de proporcionalidad de los articulos
474-A 'y 500, fraccién V, del Cédigo Civil para el Estado de Guanajuato y determiné su
constitucionalidad, porque ambos establecen medidas proporcionalesy razonables como
la suspension de la patria potestad y la modificacion de la guarda y custodia, para salva-
guardar el interés superior de la niflez y el derecho de convivencia entre progenitores
custodios y sus hijos o hijas, menores de edad.

Problema juridico planteado

¢;La causal de suspension de la patria potestad y eventual modificacion de la guarda y
custodia cuando reiteradamente se obstaculizan las convivencias entre la nifia, nino
o adolescentey el progenitor no custodio, contempladas en los articulos 474-A 'y 500 del
Codigo Civil para el Estado de Guanajuato, resultan apegadas al interés superior de la nifiez?

'2 Articulo 9 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.

"1.Los Estados Partes velaran por que el nifno no sea separado de sus padres contra la voluntad de éstos, excepto
cuando, a reserva de revision judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los
procedimientos aplicables, que tal separacion es necesaria en el interés superior del nifo. Tal determinacion
puede ser necesaria en casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato o
descuido por parte de sus padres o cuando éstos viven separados y debe adoptarse una decision acerca del
lugar de residencia del nifo".




Criterio de la Suprema Corte

La causal de suspension de la patria potestad y eventual modificacién de la guarda y cus-
todia, cuando reiteradamente se obstaculizan las convivencias entre la nifia, nifio o adoles-
cente y el progenitor no custodio, contempladas en los articulos 474-A 'y 500 del Codigo
Civil para el Estado de Guanajuato, si resultan apegadas al interés superior de la nifez.
Estas medidas persiguen un fin constitucional vélido que pretende defender los intereses
de las y los menores de edad y son medidas proporcionales para lograr que la nifia, nifio
o adolescente goce de su derecho a convivir con el progenitor no custodio, sin restricciones
injustificadas. Para la imposicion de estas medidas, debe verificarse que es la decisién idénea,
en un procedimiento en el que se respeten todas las formalidades del debido procesoy se
acredite que las conductas desplegadas por el progenitor custodio son nocivas para los
bienes, intereses o derechos de la persona menor de edad.

Justificacion del criterio

"[Ell legislador del Estado de Guanajuato previé conforme con el interés superior del menor
que el progenitor que tiene la custodia de un menor de edad, no debe impedir ni obstacu-
lizar el derecho de convivencia que le asiste al menor con su otro progenitor, precisamente
en la légica de proteger el interés del nifo o nifa a convivir con sus progenitores, no
asi elinterés o derecho del padre o madre quien no ostente la custodia. [...] Luego, resulta
que de ocurrir ese acto, esa es atribuible al progenitor que ostente la guarda y custodia'y
aprovechandose del beneficio, impida u obstaculice la convivencia del menor con quien
no latiene, el juzgador tiene la facultad de implementar medidas a fin de forzar al progeni-
tor que impide reiteradamente la convivencia a permitir ésta con el progenitor a quien se
le ha obstaculizado el acercamiento con el menor." (Parrs. 52 y 53).

"[L]a pérdida o suspensién de la patria potestad no es una medida que tenga por objeto
castigar a los progenitores, sino que pretende defender los intereses del menor en
los casos en que fehacientemente su bienestar se garantiza en mayor medida con la con-
dena a su pérdida o suspension, precisamente porque en un procedimiento donde se
respetaron todas las formalidades del debido proceso se corroboré que las conductas
desplegadas por el progenitor que la ejerce se verifican nocivas para los bienes, intereses
o derechos del menor." (Parr. 62).

"[Uln progenitor no puede, en ejercicio de la patria potestad, cambiar a voluntad propia el
régimen de convivencia decretado por la autoridad judicial o bien, el acordado de manera
extrajudicial con el otro progenitor o con quien ejerza la patria potestad, porque de hacerlo
asi, esto es a su arbitrio unilateral y sin justificacién alguna, contraria el interés superior
del menor en tanto es menester ponderar la situacidon que exige un cambio al régimen de
convivencia y es una determinacién que en caso de disputa debe hacerse por medio




de la mediacion judicial a fin de demostrar que ésta no constituye un capricho infun-
dado del progenitor que la realiza y que afecte la estabilidad del menor." (Parr. 67).

"Es esto lo que motiva a que el Estado, por medio de sus agentes legislativos implemente
acciones para evitar el cambio unilateral, caprichoso e injustificado del régimen de convi-
vencias de un menor, de ahi que constituye un fin constitucionalmente valido que el
legislador sancione la conducta de quien impida reiteradamente la convivencia de un
menor con el progenitor no custodio, en tanto se justifica procurar el respeto, garantia y
eficacia del derecho de convivencia del menor con sus progenitores seguin se reconoce
en el numeral 9.3 de la Convencion de los Derechos del Nifio." (Parr. 68).

En este sentido "de conformidad con el articulo 474-A del Cédigo Civil para el Estado de
Guanajuato, el juzgador ante el reclamo de un progenitor o de quien tenga derecho a
visitas, de que se le impide la convivencia con su menor hijo, debe verificar previamente
al juicio, en una audiencia a la que asistan todas las partes y la representacién ministerial
si en realidad se esta desplegando la conducta de impedimento reiterado para realizar el
régimen de convivencia, porque se verifica que el articulo referido indica que el juzgador
debe aplicar las medidas previstas en el Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de
Guanajuato, [...] que refieren precisamente a la custodia de los menores cuando el juicio
que pretenda entablarse afecte sus derechos, a fin de establecer medidas precautorias que
permitan remediar la situacion de riesgo que afecta a los menores, por ejemplo, en el caso
concreto que se analiza, la medida redundara en permitir el acercamiento del menor con
el progenitor a quien se le ha impedido convivir" (Parr. 69).

De esta forma, "resulta proporcional la norma por lo que hace a la posible determinacion de
un cambio de guarday custodia provisional y en definitiva, porque se causa convic-
cién en el juzgador o finalmente queda demostrado que el progenitor que tenia la guarda
y custodia impidié reiteradamente y sin justificacién alguna la convivencia del menor
con el otro progenitor, por lo que entonces no hay duda de la afectacién que se ha oca-
sionado al interés superior del menor al vulnerar el derecho de convivencia que le asiste,
de ahique el cambio de guarda y custodia es racional y proporcionado porque es la forma
en que se garantiza que el menor podra disfrutar del goce de sus derechos sinimpedimento
alguno." (Parr. 71).

"Misma légica sigue el andlisis de la proporcionalidad, racionalidad y fin constitucional
de la medida que establece el articulo 500, fraccion V, del Codigo Civil para el Estado de
Guanajuato, consistente en la suspensién de la patria potestad de quien impida el régimen
de convivencia sin causa justificada alguna, en tanto que esa determinacién debe tomarla
el juez quien habiendo desahogado un procedimiento jurisdiccional en el que cada parte
ofrecio las pruebas que sustentaban sus pretensiones y en el que incluso de oficio el juez
tuvo que allegarse para determinar lo més conveniente para el menor involucrado, en




términos del mandato del articulo 4 constitucional, lo que indica que es proporcional al
operar la mecdnica de que de haberse demostrado que existié un impedimento injustifi-
cado para el derecho de convivencia del menor, esto es el acto unilateral y caprichoso del
progenitor que ostentaba la guarda y custodia, entonces la norma resulta proporcional e
idonea al determinar la procedencia para que se suspenda el ejercicio de la patria potestad,
porque esta medida persigue como fin constitucionalmente vélido que el menor pueda
gozar de la totalidad de sus derechos sin restricciones injustificadas por quien ejerce patria
potestad sobre el mismo. Maxime que de no hacer nada para evitar esa vulneracion al
derecho delos menores ocasionaria que el Estado incurriera en una violacién a los derechos

humanos de los nifios y nifias por actos de omision." (Parr. 72).

SCJN, Primera Sala, Contradiccion de Tesis 123/2009, 9 de septiembre
de 2009" (Convivencias cuando se pierde la patria potestad)

Razones similares en el ADR 6793/2018
Hechos del caso

La Corte resolvié una contradiccidon de tesis para determinar si la pérdida de la patria
potestad implica la pérdida, o no, de los derechos de convivencia de los progenitores con
sus hijos e hijas. Por un lado, un tribunal colegiado sostuvo que el hecho de que el proge-
nitor hubiera sido condenado a la pérdida de la patria potestad, por haber incumplido
con su obligacién alimentaria, no conllevaba indefectiblemente la pérdida del derecho
de convivencia con su hijo o hija menor de edad, mientras no se acreditara que la convi-

vencia fuera contraria a su bienestar.

Por su parte, otro tribunal colegiado considerd que el incumplimiento de las obligaciones
respecto a los hijos e hijas, que conlleva a la pérdida de la patria potestad, implica una
afectacion grave a laintegridad de nifias y nifios, por lo que los progenitores que perdieron

la patria potestad no debian conservar el derecho de convivencia con sus hijos e hijas.

La Corte determiné que la pérdida de la patria potestad no conlleva de forma inherente la
pérdida del derecho de convivencia de un progenitor con sus hijos e hijas, sino que
es necesario atender a la gravedad de las causas que dieron origen a la pérdida de la patria
potestad.

¥ Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Ministra Olga Maria del Carmen Sanchez Cordero.
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Problema juridico planteado

;La pérdida de la patria potestad conlleva de manera automatica la pérdida del derecho
de convivencia de un progenitor con sus hijos e hijas?

Criterio de la Suprema Corte

La pérdida de la patria potestad no siempre conlleva la pérdida del derecho de convivencia
de un progenitor con sus hijos e hijas. Para decidir sobre la pérdida del derecho de convi-
vencia de un progenitor, el juzgador debe atender a la gravedad de las causales que dieron
lugar a la pérdida de la patria potestad, reconocer que el derecho de convivencia no es
exclusivo del progenitor, sino también de las nifas, nifios y adolescentes y resolver con-
forme al interés superior de la nifez.

Justificacion del criterio

"La patria potestad es una figura juridica que deriva de la relacién paterno-filial y se define
como la relacién entre ascendientes y descendientes, en la que debe imperar el respeto
y la consideracién mutuos, cualquiera que sea su estado, edad y condicién.[...] La carac-
teristica esencial y distintiva de esta figura puede resumirse en el concepto siguiente:
’Es la institucion derivada de la filiacién, que consiste en el conjunto de facultades y obligaciones
que laley impone a los ascendientes con respecto a la persona y bienes de sus descendien-
tes menores de edad! [...] Otras cuestiones que caracterizan a esta institucion es que se
trata de un cargo de interés publico, en tanto que la actitud de proteger, educar y mirar
por el interés de los hijos, deriva en buena medida de la naturaleza misma, por lo que el
Estado lo ha elevado a la categoria de conductas de interés publico, pues recoge los valo-
res minimos de las relaciones humanas, entre ellos el de proteccién a los desvalidos.”
(Pag. 49, parrs. 1-3). (Enfasis en el original).

"[L]a patria potestad puede suspenderse, limitarse o incluso perderse, si se actualizan las
hipétesis normativas que para cada caso se establecen en la ley." (Pag. 49, parr. 4).

"Las consecuencias de la pérdida de la patria potestad son que el progenitor condenado
no tenga derechos respecto de sus hijos, es decir, pierda todo privilegio relativo a exigir la
obedienciay el respeto del menor, la facultad de llevar su representacion legal, la admi-
nistracién de sus bienes y decidir, participar y opinar sobre aspectos inherentes a la educa-
cién, conservacion, asistencia, formacion de los hijos y demas relativas a los aspectos no
patrimoniales de quien ejerce la patria potestad.

[Sin embargo,] no se aprecia que con la pérdida de la patria potestad indefectiblemente
se pierda el derecho de convivencia, lo anterior se puede explicar en razén de dos
cuestiones:




a) Que el derecho de convivencia no es exclusivo del padre, sino también del menor, y

b) Que no todas las causales de pérdida de la patria potestad son de la misma gravedad.”
(Pag. 52, parrs. 1y 2).

"En efecto, se considera que el derecho de convivencia no es exclusivo del que ejerce la
patria potestad, pues también lo es del menor que de conformidad con lo que establece
el articulo 4o0. constitucional tiene derecho a que se propicien las condiciones que le
permitan un adecuado desarrollo psicolégico y emocional, para lo cual en la mayoria
de los casos resulta necesaria e indispensable la convivencia con ambos progenitores
independientemente de que se sustente o no la patria potestad sobre él. [Ademas,] se
considera que la gravedad de la causal de la pérdida de la patria potestad debe ser un
elemento que el juez de lo familiar no puede dejar de tener en cuenta para definir si
también debera perderse el derecho de convivencia, en el entendido de que si deter-
mina la pérdida de la primera pero no del segundo de los derechos, esto es debido a que
el derecho de convivencia no es un derecho exclusivo de los progenitores, sino también
del menor, pues a través de éste se intenta propiciar su adecuado desarrollo psico-emocio-
nal, el régimen debera quedar sujeto a la determinacién del juez atendiendo a las condiciones
y necesidades del menor y no asi a la exigencia del progenitor." (Pag. 53, parrs. 3y 4).

"[D]e la lectura conjunta del articulo 40. constitucional y de la Convencién Sobre los Dere-
chos del Nifo, podemos apreciar que en el caso en el que haya separacion del menor de
alguno de los padres, ante todo debe prevalecer el interés superior de los menores,
tomando las medidas necesarias que le permitan un adecuado y sano desarrollo emocio-
nal, para lo cual, por lo general, resulta necesaria la convivencia con ambos padres; sin
embargo, [...] en cada caso serd necesario atender a la causal por la cual el progenitor fue
condenado a la pérdida de la patria potestad, pues derivado de esto se puede llegar a
la conclusion de que la convivencia pudiera importar algun riesgo para la seguridad o
adecuado desarrollo del menor. [Por lo tanto] la pérdida de la patria potestad no siempre
debe conllevar la pérdida del derecho de convivencia, [...] en atencién al interés superior del
menor, dicha circunstancia dependera directamente de la gravedad de la causal por la
cual se hubiera condenado al progenitor a que dejara de ejercerla sobre el menor, pues
de lo contrario podria ocasiondrsele (sic) un dafo irreversible en su desarrollo psicolégico
y emocional, es por ello que debe quedar al arbitrio del juzgador la decisién de si ade-
mas de condenar a la pérdida de la patria potestad, también deberd decretar la pérdida
del derecho de convivencia pues ésta puede acarrear un perjuicio al menor, o bien, por el
contrario definir un régimen de convivencia que propicie la relacién del menor con el padre
que perdié la patria potestad por haber incurrido en alguna de las causales poco graves que

prevea la legislacidn correspondiente.’ (Pag. 55, parrs. 2y 3).




Articulo 1018 BIS del Codigo
Civil para el Estado de Quintana
Roo.- La patria potestad se
pierde Unicamente mediante
resolucion judicial, si decretada
su suspension por la causal
prevista en la fraccion Il del
articulo 1019 de este Codigo, se
cometiere alguno de los
supuestos siguientes:

I.- En el caso de violencia
familiar reiterada en contra

de la persona menor de edad
asi como del- cényuge, por
parte de quienes ejercen la
patria potestad o con su
conocimiento y tolerancia,
debiéndose senalar para tal
efecto las circunstancias de
tiempo, modo y lugar;

Il.- Cuando el que la ejerza
hubiera cometido en contra de
la integridad fisica, sexual
emocional o psicolédgica de los
hijos, un delito doloso, por el
cual haya sido condenado por
sentencia ejecutoriada;

Ill.- Cuando el que la ejerza
abandone a su hijo

y/o hija menor de edad
dejandolo a su suerte con un
tercero o terceros, o en un lugar
publico o privado,

con la finalidad de deshacerse
de sus obligaciones de patria
potestad y de crianza; y

IV.- Cuando habiendo dejado

a su hijo o hija menor de edad
a cargo de una persona o
institucion, el que ejerza la
patria potestad deje de atender
sin causa justificada y por mas
de seis meses, las necesidades
de crianza y afecto de su

hijo y/o hija.

En todos los casos, se

aceptara como prueba plena
una copia certificada de la
sentencia ejecutoriada del
juzgado o tribunal

penal correspondiente.

"No es 6bice[...] el hecho de que haya legislaciones en las que se establezca que derivado
de la pérdida de la patria potestad se podria perder también el derecho de conviven-
cia, [...] pues dicha circunstancia es [...] en la que el juzgador debera valorar el caso
concreto y definir si procede establecer un régimen de convivencia o no, atendiendo para
ello al interés superior del nifo." (Pag. 56, parr. 2).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 621/2014, 13 de agosto
de 2014 (Suspension de la patria potestad como requisito para la
pérdida)

Hechos del caso

En el estado de Quintana Roo, via ordinaria civil, una sefiora demandé la pérdida de la
patria potestad que el padre de su hijacomun ejercia sobre ésta. El padre también demandé
a la madre, sin embargo, el juez de primera instancia consideré que ninguno probé sus
pretensiones, de manera que fueron absueltos. Inconforme, la madre apelé la decisién,
pero la sala de apelacién que conocié del caso confirmd la sentencia de primera instancia.

Frente a esta resolucién, la madre promovié un juicio de amparo directo. En su demanda,
la sefiora argumento, entre otras cosas, que el articulo 1018 Bis del Cédigo Civil para el
Estado de Quintana Roo transgrede el interés superior de la nifez, al establecer como
requisito previo a la pérdida de la patria potestad, la suspensién de ésta. En su sentencia,
el tribunal colegiado negé la proteccién constitucional solicitada, al considerar que la pre-
existencia de una sentencia condenatoria que suspenda la patria potestad es una exigencia
racionaly proporcional al atender a un fin constitucional valido, cuya satisfaccién material
es posible y armdnica con el interés superior de la nifez.

En contra de esta resolucidn, la sefiora interpuso un recurso de revisién, en el que insis-
tié en la inconstitucionalidad del articulo 1018 Bis citado. El asunto fue remitido a la
Suprema Corte, quien determind revocar la sentencia recurrida y amparar a la sefora,
al considerar que el articulo 1018 Bis del Cédigo Civil para el Estado de Quintana Roo

atenta contra el interés superior de la nifez.
Problema juridico planteado

¢La condicién de que para la pérdida de patria potestad debe existir una sentencia previa
que suspenda su ejercicio, contenida en el articulo 1018 Bis del Cédigo Civil para el Estado
de Quintana Roo, atenta contra el interés superior de la nifez?

* Mayoria de cuatro votos. Ponente: Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo.
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Criterio de la Suprema Corte

La condicion de que para la pérdida de patria potestad exista una sentencia previa que
suspenda su ejercicio, contenida en el articulo 1018 Bis del Codigo Civil para el Estado de
Quintana Roo, atenta contra el interés superior de la nifilez porque no es razonable. De diver-
sas lecturas del Codigo Civil para el Estado de Quintana Roo, se advierte que este requisito
imposibilita materialmente la pérdida de la patria potestad, pensada como una medida
para la protecciéon de NNA.

Justificacion del criterio

"[A] pesar de que la pérdida de la patria potestad se instituyd en beneficio del menor,
el legislador de [Quintana Roo], en el primer parrafo del articulo 1018 Bis, condiciono
su procedencia a que primero se decrete la suspension de la patria potestad por la causa
prevista en la fraccién lll, del articulo 1019 del propio ordenamiento." (Pag. 38, parr. 5).

"El problema que presenta esa condicionante, es que si bien el articulo 1019 del Cédigo
Civil para el Estado de Quintana Roo, establece diversas hipotesis en que procede la sus-
pension de la patria potestad, en la fraccion lll, sélo se indica que la patria potestad se
suspende por sentencia condenatoria que imponga como pena la suspension; sin embargo,
no refiere en qué supuestos puede obtenerse esa sentencia." (Pag. 39, parr. 2).

En este sentido, existen dos formas de leer el articulo en cuestion:

La primera "implicaria considerar que la sentencia que decreta la suspensién de la patria
potestad a que alude la fraccién Ill del articulo 1019, depende de la actualizacién de las
diversas hipdtesis a que aluden las fracciones |, Il y IV del propio numeral; y que en esa
virtud, la condicionante a que alude el primer parrafo del articulo 1018 Bis, del Codigo
Civil para el Estado de Quintana Roo, carece de razonabilidad y atenta contra el interés
superior del menor, porque si se tiene en consideracién que las diversas hipotesis en que
de conformidad con las fracciones |, Il y IV del articulo 1019 puede suspenderse la patria
potestad, solamente se pueden actualizar cuando 1) existe una incapacidad declarada
judicialmente; 2) la ausencia sea declarada en forma; y 3) en caso de no permitir que se
lleven a cabo las convivencias decretadas por autoridad o en convenio aprobado judicial-
mente." (Pag. 39, parr. 4).

Es decir, "para poder obtener una sentencia favorable respecto a la pérdida de la patria
potestad, antes se tendria que demostrar que en contra del demandado hay una senten-
cia que declaré su incapacidad o su ausencia, o que en su defecto, el demandado haimpe-
dido la convivencia decretada por autoridad competente o lafijada por convenio aprobado
judicialmente, condicionante que de ser el caso, lejos de velar por el interés superior del

Articulo 1019 del Cédigo Civil
para el Estado de Quintana Roo.
"La patria potestad se suspende:
|.- Por incapacidad declarada
judicialmente;

Il.- Por la ausencia declarada

en forma; y (sic)

Ill.- Por sentencia condenatoria
que imponga como pena

la suspension;

IV.- Por no permitir que se
lleven a cabo las convivencias
decretadas por autoridad
competente o en convenio
aprobado judicialmente.




menor, lo infringe, pues por un lado, a nada practico conduce demandar la pérdida de la
patria potestad de un incapaz o un ausente, cuando éstos dada su propia condicién no
la ejercen;y por otro lado, si se tiene en consideracién que quien no permite la convivencia
del menor, en contra partida a ese derecho, tiene la guarda del menor, es 6gico que cum-
ple con las demas obligaciones de crianza, lo que basicamente anularia la posibilidad
de demandar la pérdida de la patria potestad, en tanto que esa sancién basicamente se

relaciona con el incumplimiento de las obligaciones de crianza." (P4g. 40, parr. 2).

"En tal virtud, si se diera esta lectura a la condicionante a que alude el primer parrafo del
articulo 1018 Bis del Cédigo Civil del Estado de Quintana Roo, no quedaria sino concluir
que dicha condicién transgrede el articulo 4 constitucional, asi como lo establecido en el
numeral 3.1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifo, en tanto que carece de razona-
bilidad frente al interés superior del menor, en la medida en que basicamente estaria
anulando la posibilidad de proteger el desarrollo holistico del menor, que a través de

esa medida —pérdida de la patria potestad— puede lograrse." (Pag. 41, parr. 1).

El segundo sentido de la lectura "implicaria considerar que cuando la fraccién lll del articulo
1019 del Cédigo Civil del Estado de Quintana Roo, indica que la patria potestad se suspende
por sentencia condenatoria que imponga esa sancién, alude a una causa diversa a las
previstas en el propio numeral; y que en tal virtud, esa causa puede desprenderse de

alguna otra disposicién contemplada en el propio ordenamiento." (Pag. 42, parr. 1).

Por ejemplo, el articulo 994 Bis del mismo Cddigo Civil sefala "que incurre en incumpli-
miento de las obligaciones de crianza, el que sin justificacion y de manera permanente y

sistemadtica no realice las actividades sefialadas en el propio precepto, —es decir las que
se relaciona con las obligaciones de crianza—y que ello sera valorado por el juzgador en

los casos de suspension de la patria potestad.” (Pag. 43, parr. 2). (Enfasis en el original).

No obstante, la "permanencia sistémica que se exige para decretar la suspension de la
patria potestad, necesariamente implica poner en un riesgo innecesario el desarrollo
holistico del menor —es decir en cualquiera de las siguientes vertientes, fisica, mental,
espiritual, moral, psicolégico y social—, lo cual va en contra del interés superior de la
infancia, por tanto [...], esta segunda lectura, tampoco es acorde al interés superior del
menor, en tanto que en realidad bastaria que para la suspension de la patria potestad, se
exija que el incumplimiento de las obligaciones de crianza sea injustificado, para que
el juzgador en vista de lo que conteste el demandado estuviera en posibilidad de analizar
las circunstancias particulares del caso, a fin de decidir si el incumplimiento es o no injus-
tificado." (Pag. 44, parr. 2).




SCJN, Primera Sala, Amparo en Revisién 578/2016, 1 de febrero de 2017
(Ejecucion de una sentencia extranjera de guarday custodia cuando hay
una posterior de pérdida de la patria potestad)

Hechos del caso

El 16 de abril de 2007, dentro de un procedimiento de divorcio, un juez en el condado de
Denton, Texas, de los Estados Unidos emitié una sentencia mediante la cual disolvié
el vinculo matrimonial entre un hombre y una mujer, otorgé la custodia o tutoria principal
de la hija de ambos a favor del sefior y condené a la sefiora a entregar al sefior la pose-
sion de uninmueble ubicado en la Ciudad de México, asi como el pago de sumas de dinero
por diversos conceptos.

Posteriormente, en mayo de 2010, en la Ciudad de México, la sefiora demandéd, por si
y en representacion de su hija, la pérdida de la patria potestad del padre sobre su hija, la
pérdida de derechos de convivencia del padre con la nifia, el pago de alimentos y una
garantia sobre los alimentos, entre otras cosas.

El juez de primera instancia decret6 la pérdida de la patria potestad en contra del padre
por la causal de abandono, un régimen de visitas entre la nifia y el padre y negé las otras
prestaciones solicitadas. En contra de la sentencia primera instancia, la madre interpuso
un recurso de apelacién. La sala familiar decidié modificar la sentencia para absolver al
padre de las pretensiones que le fueron reclamadas.

Después de la interposicion de diversos medios de impugnacién, en enero de 2013, la sala
familiar emitié una segunda resolucién en la que determiné la pérdida de la patria potestad
del padre por la causal de falta de pago de alimentos a favor de la nifa. Dicha decision
fue impugnada, pero permanecio firme.

Por su parte, en la Ciudad de México, el sefior promovié un procedimiento de homologa-
cién de sentencia extranjera, respecto a la resolucion de divorcio emitida en Texas. El 26 de
agosto de 2013, el juez de primera instancia negé la homologacién de la sentencia por la
existencia de la sentencia de condena de pérdida de la patria potestad que ejercia el padre,
ya que no era posible detentar la guarda y custodia de la nifa si el progenitor no ejercia
la patria potestad.

El sefior apeld esta decision, por lo que una sala familiar revocé la determinaciéon para
conceder la homologacién de las pretensiones econdémicas y del bien inmueble, pero
mantuvo la negativa de otorgar la guarda y custodia de la nifia al padre. En contra de la

'> Mayoria de cuatro votos. Ponente: Ministro José Ramén Cossio Diaz.
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sentencia de la sala familiar, el padre promovié un juicio de amparo indirecto por considerar
que existia una contradiccién de cosa juzgada entre la sentencia extranjera y la sentencia
de pérdida de la patria potestad en México. Sin embargo, el juzgado de distrito de cono-
cimiento sobreseyé el asunto.

En contra de la resolucién de amparo, el padre interpuso un recurso de revision, que fue
atraido por la Suprema Corte. La Primera Sala retird el sobreseimiento y negé el amparo
porque en el caso no hubo una contradiccion de cosa juzgada, ya que las sentencias
extranjeray mexicana sobre pérdida de la patria potestad no se refirieron al mismo objeto
litigioso.

Problema juridico planteado

{Puede ejecutarse una sentencia extranjera de tutoria sobre la persona y bienes de un
menor de edad a favor de un progenitor, si hay otra sentencia posterior en que ese pro-
genitor fue condenado a la pérdida de la patria potestad en México?

Criterio de la Suprema Corte

No puede ejecutarse una sentencia extranjera de tutoria sobre la persona y bienes de un
menor de edad a favor de un progenitor, si hay otra sentencia posterior en que ese pro-
genitor fue condenado a la pérdida de la patria potestad en México. La pérdida de la patria
potestad en México da lugar a que el progenitor condenado no tenga la representacion
legal del menor de edad, no pueda intervenir en su educacién, administracion de su
patrimonio o en la toma de decisiones sobre la persona y bienes del nifio, nifa o adoles-
cente. No obstante, si la sentencia de pérdida de la patria potestad se revierte, es posible
que tenga cabida la ejecucién de la sentencia extranjera.

Justificacion del criterio

Si "la homologacién de sentencias extranjeras tienen como efecto nacionalizarlas o
incluirlas en el orden juridico mexicano cual si hubiesen sido emitidas por tribunales
mexicanos, no puede desconocerse que, aun cuando se homologara la sentencia extranjera
en su totalidad, de cualquier modo habria un impedimento para cumplirla en lo relativo
a la determinacién o condena sobre la Sole Managing Conservator (Tutoria principal) de la
nina a favor del padre, porque ademas de esa sentencia, se tendria otra posterior en que
dicho progenitor resulté condenado a la pérdida de la patria potestad, con lo cual se
genera un obstaculo para que lo determinado en la primer sentencia tenga plena eficacia
ejecutiva y pueda llevarse a cabo." (Parr. 156).

"Al respecto, se tiene en cuenta que tanto una como otra sentencia son resultado de un
proceso judicial en el que se siguieron las formalidades correspondientes y donde los
demandados fueron oidos y vencidos. Por lo que ambas son igualmente vélidas." (Parr. 157).




"Por tanto, aunque se homologara completamente la sentencia extranjera, no deben
desconocerse las reglas generales relativas a la ejecucion de las sentencias, en el sentido de
que en el caso, el tribunal de homologacion se enfrentaria a un obstaculo parala ejecucién
y cumplimiento de lo resuelto en la sentencia extranjera de divorcio, respecto a que la
custodia principal de la nifia corresponde a su padre, pues no podria desconocerse la exis-
tencia del fallo sobre pérdida de la patria potestad dictada posteriormente por los jueces
mexicanos, luego de iniciado el proceso de homologacién. Por ello cobra aplicacion lo
previsto en el tercer parrafo del articulo 605 del Cédigo de Procedimientos Civiles, en que
se remite a las reglas del propio Codigo, a las del Cédigo Civil y las del Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles en relacién con la eficacia de las sentencias." (Parr. 158). (Enfasis

en el original).

El Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal y el Cédigo Federal de Proce-
dimientos Civiles establecen que "las excepciones oponibles a la ejecucién de una sentencia
deben fundarse en hechos posteriores al dictado de ésta, asi como estar apoyadas en
prueba documental o confesional. Esto obedece a que si las defensas contra la ejecu-
cion se fundaran en hechos anteriores al fallo importaria reabrir la discusion y desvirtuar
los efectos de la cosa juzgada; y normalmente, lo que se puede oponer a que lo juzgado
en una sentencia se cumpla, son hechos que sobrevienen después y que puedan represen-
tar un obstaculo o impedimento para la ejecuciéon. Pero ademas, deben estar debidamente
sustentados en prueba." (Parr. 164).

"Esto tiene lugar en el caso respecto de lo resuelto en la sentencia extranjera cuya eficacia
de ejecucidn se pide, en relacion con la determinacion de la Sole Managing Conservator
(Tutoria principal) a favor del aqui quejoso; porque después de su dictado sobrevino la
resoluciéon de otro litigio entre las partes del cual surgié nueva sentencia en que se decretd
la pérdida de la patria potestad en contra de la misma parte, que impide conceder a la
primer sentencia (la extranjera) plena eficacia de ejecucion en territorio mexicano. Cierta-
mente, con posterioridad a la determinacion tomada por el juez extranjero, y que
ésta causara ejecutoria, se emitié otra resoluciéon por distinto tribunal que condené al
padre ala pérdida de la patria potestad sobre su hija, con fundamento en hechos diferentes,
consistentes en que no demostrd haber cumplido por mas de noventa dias el pago de la
pension alimenticia fijada a favor de la nifia (pension que fue fijada en diverso juicio bajo
la circunstancia de que ésta vive al lado de su madre)." (Parr. 165).

"Esto es asi, porque al resolverse sobre la pérdida de la patria potestad, quien la ejercia
pierde todos los derechos inherentes a dicha institucion juridica sobre la nifa. Esto, consi-
derando que la patria potestad constituye el poder de decision que tienen los padres o
en su defecto, las personas a quienes la ley autoriza su ejercicio, sobre los hijos menores
de edad, en cuanto a su persona y sus bienes, por lo cual implica la facultad de procurar

Articulo 605 del Cédigo de
Procedimiento Civiles para el
Distrito Federal.- Las sentencias
y demas resoluciones
extranjeras tendran eficacia

y seran reconocidas en la
Republica en todo lo que no sea
contrario al orden publico
interno en los términos de este
Codigo, del Cédigo Federal de
Procedimientos Civiles y demas
leyes aplicables, salvo lo
dispuesto por los tratados

y convenciones de que México
sea parte.

Traténdose de sentencias

o resoluciones jurisdiccionales
que solamente vayan

a utilizarse como prueba, sera
suficiente que las mismas llenen
los requisitos necesarios para
ser consideradas como
documentos publicos
auténticos.

Los efectos que las sentencias
o laudos arbitrales extranjeros
produzcan en el Distrito Federal
estaran regidos por el Codigo
Civil, por este Cédigo y el
Codigo Federal de
Procedimientos Civiles

y demas leyes aplicables.




la guarda y custodia de los nifos, sus alimentos, su educacion, su salud, su disciplina, asi
como la administracién y cuidado de sus bienes; de manera que su privacién o pérdida da
lugar a que el padre afectado ya no tenga la representacion legal, ni pueda intervenir
en la educacién del hijo ni en la administraciéon de su patrimonio, ni en la toma de deci-
siones de ninguna clase sobre su personay bienes. Lo cual evidentemente entra en conflicto
con los derechos que sobre la personay bienes de la menor de edad quedaron establecidos
en la sentencia extranjera a favor del padre." (Parr. 166).

"Por tanto, aunque se tenga una primera sentencia en que se establecen dichos derechos
afavor del padre, si posteriormente, y con base en hechos distintos se determina por otro
tribunal que dicho progenitor pierde la patria potestad, esto necesariamente tiene la
consecuencia de que el primer fallo no pueda ejecutarse porque no podria llevarse a cabo
su ejercicio por el padre, a cuyo favor se decretaron, si se ha perdido la patria potestad
sobre ella!" (Parr. 167).

"[MJientras se mantenga esa supresién o pérdida de la patria potestad, la ejecucién de
la determinacién tomada en la sentencia extranjera sobre la custodia de la nifa a favor
del padre no seria factible; considerando que la causal por la cual se decreto la pérdida de
la patria potestad es reversible!" (Parr. 175).

1.2.1 Pérdida de la patria potestad por el incumplimiento
de las obligaciones alimentarias

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 12/2010, 2 de marzo de
2011'¢ (Pérdida de patria potestad por incumplimiento de obligaciones
alimentarias)

Razones similares en el ADR 77/2012
Hechos del caso

En 2007, en el Estado de México, un sefior demandé ante un juez familiar la reduccion
de la pensién alimenticia a favor de sus dos hijas, establecida previamente en el conve-
nio de divorcio. Enrespuesta, la madre de las niflas demando la pérdida de la patria potestad
del padre por el incumplimiento de sus deberes alimentarios respecto a las nifas. En su
resolucion, el juez familiar decret6 la pérdida de la patria potestad solicitada. El padre
apeld la decisién. La sala familiar que conocié de la apelacién absolvié al padre de la pér-
dida de la patria potestad sobre las nifas.

'® Mayoria de tres votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar.
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En contra de la sentencia de apelacion, la madre promovié un amparo directo. La sefiora
reclamd que se habia hecho una valoracién inadecuada de las pruebas y que la sala familiar
habia realizado unainterpretaciénincorrecta de la fraccion Il del articulo 4.224 del Cédigo
Civil del Estado de México, pues consideré que el incumplimiento de las obligaciones
alimentarias puso en riesgo a las menores de edad, lo que debia dar lugar a la pérdida
de la patria potestad.

El tribunal colegiado de conocimiento negé el amparo dado que, a su juicio, el incum-
plimiento del padre al pago de alimentos por mas de dos meses no habia comprometido
la salud, seguridad o moralidad de las nifas, pues la madre habia cumplido durante ese
tiempo con esas obligaciones. En contra de esta resolucion, la sefiora interpuso un recurso
de revision, competencia de la Suprema Corte.

La Primera Sala de la SCJN decidié revocar la sentencia recurrida, pues declaré la inconsti-
tucionalidad de la porcién normativa "se comprometa la salud, la seguridad o la moralidad
delos menores aun cuando esos hechos no constituyan delito" de la fraccién Il del articulo
4.224 del Codigo Civil del Estado de México. Ademas, la Corte también establecié que,
el hecho de que la norma no distinga entre un abandono injustificado de los deberes
alimentarios y uno justificado, hace que la causal sea supraincluyente, por lo que para que
sea constitucional, debe realizarse una interpretacién conforme en el sentido de que el
abandono requerido por la ley se refiere exclusivamente al abandono injustificado de las
obligaciones alimentarias.

Problemas juridicos planteados

1. ;La porcién normativa de la fraccién Il del articulo 4.224 del Cédigo Civil del Estado de
México que condiciona la pérdida de la patria potestad a que, ademas del incumplimiento
de las obligaciones alimentarias, "se comprometa la salud, la seguridad o la moralidad de
los menores de edad", es contraria al interés superior de la infancia establecido en el
articulo 4o. constitucional?

2. ;Lafraccion Il del articulo 4.224 del Codigo Civil del Estado de México es constitucional
al no distinguir entre un abandono justificado de los deberes alimentarios y uno injusti-
ficado, para imponer la pérdida de la patria potestad del deudor alimentario?

Criterios de la Suprema Corte

1. La porcién normativa de la fraccion Il del articulo 4.224 del Cédigo Civil del Estado de
México que condiciona la pérdida de la patria potestad a que, ademas del incumplimiento
de las obligaciones alimentarias, "se comprometa la salud, la seguridad o la moralidad de
los menores de edad, aun cuando esos hechos no constituyan delito", es contraria al prin-
cipio del interés superior de la infancia y, por ende, es inconstitucional. El legislador esta-
blecio un requisito adicional al abandono de los deberes alimentarios para perder la patria

Articulo 4.224 del Codigo Civil
del Estado de México.- La patria
potestad se pierde por
resolucién judicial en

los siguientes casos:

[.]

II. Cuando por las costumbres
depravadas de los que ejerzan
la patria potestad, malos tratos,
violencia familiar o abandono
de sus deberes alimentarios

o de guarda o custodia por
mas de dos meses y por ello
se comprometa la salud, la
seguridad o la moralidad de
los menores aun cuando esos
hechos no constituyan delito.
Quien haya perdido la patria
potestad por el abandono de
sus deberes alimentarios,
podra recuperar la misma,
cuando compruebe que

ha cumplido con ésta por

mas de un afio y, en su caso,
otorgue garantia anual sobre
la misma; [...]




[[Introducir ese requisito
adicional al incumplimiento de
la obligacion alimentaria por
mas de dos meses hace
practicamente imposible

que se actualice el supuesto
de pérdida de patria potestad.
Esto es asi porque cuando un
padre incumple con sus
deberes alimentarios es muy
frecuente que alguien mas

se haga cargo de satisfacer

las necesidades del menor.

potestad, que incumple con los deberes de garantia reforzada de los derechos de los nifios,
ninas y adolescentes y contraviene el contenido del derecho constitucional a recibir
alimentos.

2. La fraccion Il del articulo 4.224 del Cédigo Civil del Estado de México es constitucional,
siempre y cuando se interprete de conformidad con la Constitucion, esto es, en el sentido
de que el abandono requerido por la ley para que se actualice la causal de pérdida de
patria potestad, se refiere exclusivamente al abandono injustificado de las obligaciones
alimentarias.

Justificacion de los criterios

1."[Els inconstitucional la porcién normativa de la fraccion Il del articulo 4.224 del Cédigo
Civil del Estado de México que condiciona la pérdida de la patria potestad a que ademds
del incumplimiento de las obligaciones alimentarias por mas de dos meses se cumpla
con el requisito de que‘se comprometa la salud, la seguridad o la moralidad de los menores
aun cuando esos hechos no constituyan delito’ Ese requisito adicional al simple incum-
plimiento de las obligaciones alimentarias por el periodo de dos meses es contrario al
interés superior del nifo y a los deberes constitucionales a cargo de los ascendientes,
tutores y custodios establecidos en el articulo 40. constitucional." (Pag. 26, parr. 1).

"[E]l interés superior del nifio impone una tutela reforzada de los derechos del nifo. Entre
éstos se encuentra precisamente el derecho a recibir alimentos y la correlativa obligacion
de determinados sujetos de satisfacerlo. En esta linea, si el legislador establece un requi-
sito adicional al abandono de los deberes alimentarios para perder la patria potestad,
incumple con los deberes de garantia reforzada de los derechos de los menores que se
derivan del principio constitucional del interés superior del nifio y contraviene el conte-
nido del derecho constitucional a recibir alimentos." (Pag. 26, parr. 2).

En efecto, la garantia de tutela reforzada se viola porque para los menores resulta una
medida mas protectora de sus intereses una causal de pérdida de patria potestad donde
simplemente se exija el incumplimiento de los deberes alimentarios por determinado
tiempo, sin necesidad de que adicionalmente se acredite algo mas. [...]" (Pag. 26, parr. 3).
(Enfasis en el original).

"En esta l6gica, introducir ese requisito adicional al incumplimiento de la obligacion alimen-
taria por mas de dos meses hace practicamente imposible que se actualice el supuesto de
pérdida de patria potestad. Esto es asi porque cuando un padre incumple con sus deberes
alimentarios es muy frecuente que alguien mas se haga cargo de satisfacer las necesida-
des del menor. Asi, pueden presentarse casos como el presente en donde resulte incues-
tionable que uno de los padres ha incumplido de forma contumaz con sus deberes de




proteccion derivados del articulo 40. constitucional y, no obstante, no se le podria sancionar
con la pérdida de la patria potestad porque el legislador consideré que era insuficiente el
simple incumplimiento de aquéllos." (Pag. 27, parr. 3).

2. "El hecho de que la disposicién no distinga, por ejemplo, entre un abandono injustifi-
cado de los deberes alimentarios y uno justificado hace que la causal sea supraincluyente.
En efecto, laregla prevista en la fraccion Il del articulo 4.224 comprende casos de abandono
que no contravienen los principios que subyacen a dicha causal. Esto implica que para
todos esos casos la norma en cuestién resulta inconstitucional." (Pag. 29, parr. 2). (Enfasis
en el original).

"La mejor forma de evitar la antinomia [...] es interpretar la causal en cuestion en el sentido
de que el abandono requerido por la ley se refiere exclusivamente al abandono injustifi-
cado de las obligaciones alimentarias. [...] Si se interpreta de esta forma, la causal pierde
su caracter supraincluyente y, en consecuencia, deja de serinconstitucional en esos casos
concretos. Al respecto, es importante sefalar la mayoria de las legislaciones estatales con-
tienen expresiones o cldusulas parecidas a la que se estd afadiendo en este caso al texto
legal a través de la interpretacién conforme, al establecer que el incumplimiento o el
abandono de los deberes alimentarios tiene que realizarse ‘sin causa justificada (Pag. 30,
parrs.2y 3). (Enfasis en el original).

1.2.2 Pérdida de la patria potestad por abandono

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 348/2012, 5 de diciembre
de 20127 (Abandono como causal de pérdida de la patria potestad)

Razones similares en el ADR 553/2014 y ADR 2096/2016
Hechos del caso™

Una mujer manifesté verbalmente ante un agente del Ministerio Publico su consentimiento
para dar en adopcion a su hija horas después de su nacimiento. Tres meses después, al
enterarse del juicio especial de adopcién que promovio la pareja adoptante para incorporar
a la nifna de manera legal a su nucleo familiar, se presenté en el juicio para oponerse a la
adopcién y pidié la custodia y el reconocimiento del nexo biolégico que la unia a la nifa.

Luego de diversos juicios sobre pérdida de la patria potestad y de recuperacién de guarda
y custodia promovidos por ambas partes, una sala civil resolvié que la mujer no habia

7 Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar.
'8 Este asunto forma parte del Cuaderno de Jurisprudencia Adopcién, nim. 3, de la serie Derecho y familia, de
esta misma coleccion.
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Articulo 628 del Cédigo Civil
para el Estado de Puebla.

Los derechos de la patria
potestad que se confieren
aquien o a quienes la

ejercen, se pierden:

[.]

IV. Cuando el padre, madre,
abuelo o abuela, en su caso:
[.]

b) Abandonen a su hijo o nieto
por méas de tres meses, si éste
quedo a cargo de

alguna persona;

c) Abandonen intencionalmente
al menor por més de un dia

si éste no hubiere quedado

al cuidado de alguna persona.

perdido la patria potestad sobre su hija, por lo que no podria aprobarse la adopcion de la
nifa, pues la madre bioldgica no habia otorgado su consentimiento para el procedimiento
de adopcion.

En contra de esa sentencia, los adoptantes promovieron un juicio de amparo directo. En su
demanda, argumentaron, entre otras cosas, que la madre biolégica debié perder la patria
potestad luego del abandono de la nifia y que debié considerarse la voluntad de la mujer
de dar en adopcion a su hija al momento de su nacimiento, misma que constaba en una fe
ministerial.

El tribunal colegiado determiné que la madre no pretendia abandonar a su hija al entre-
garla a la pareja. En este sentido, considerd que la pareja habria tenido que probar que al
dejar ala bebé en manos de otra persona se puso en peligro su seguridad, salud y morali-
dad para la procedencia de las acciones de adopcion y pérdida de la patria potestad.
El tribunal también sostuvo que, toda vez que no se acredité la voluntad de dar en adopcidn
a la nifa, lo mejor para ella era volver a su nucleo biolégico con su madre.

Los adoptantes interpusieron recurso de revisién, competencia de la Primera Sala de la
SCIN. En su escrito, los recurrentes alegaron que la decision de devolver a la nifia a su
familia bioldgica transgredia su interés superior, pues la madre biolégica la habia abando-
nado y no mostro interés por ella, aunado a que la nifa ya habia cumplido cuatro afos 'y
siempre habia vivido con ellos.

La Corte, al revisar el caso, estimé que la interpretacion realizada por el tribunal era con-
traria al articulo 4o. constitucional, por lo que revocé la sentencia recurrida. Consideré
que el desentendimiento de la madre sobre la nifia recién nacida fue absoluto y que
no se justificd que la dejara en manos de una desconocida, por lo que reiteré la pér-
dida de la patria potestad por la causal "abandono por mas de 3 meses, si quedo a cargo de
una persona". Ademads, la Corte reiteré la constitucion de la adopcién de la nifia a favor
de la pareja, tal y como lo declaré el juez familiar.

Problemas juridicos planteados

1. ¢Elinterés superior de NNA determina de alguna forma la interpretacién de la figura de
patria potestad?

2. ;Conforme al interés superior de la nifez, el abandono de un NNA puede ser considerado
causa de pérdida de la patria potestad?

Criterios de la Suprema Corte

1. Con la inclusion en la Constitucion del interés superior de NNA se abandona y supera
la vieja concepcion de la patria potestad como poder omnimodo del padre sobre los hijos




e hijas, se deja de entender como un derecho de los progenitores y se configura como
una funcién que se les encomienda en beneficio de los hijos e hijas y que esta dirigida a su
proteccion, educaciony formacion integral. En tal sentido, la decision de cualquier cuestion
familiar suscitada en el marco de las relaciones de patria potestad debe valorar el beneficio
del NNA como interés prevalente. En especifico, los érganos jurisdiccionales deben tener
presente el interés superior de NNA al determinar la privacion de la patria potestad,
de modo que no laimpongan para sancionar la conducta de los progenitores respecto al
incumplimiento de sus deberes sino sélo cuando sea necesaria y conveniente para proteger
los intereses de NNA.

2. Para que el abandono de un NNA tenga como consecuencia la pérdida de la patria
potestad debe existir una abdicacion total, voluntaria e injustificada de los deberes inheren-
tes a dicha funcién. El abandono no requiere necesariamente la comprobaciéon de un
peligro real para el nifio o la nifa, es suficiente la creacién o existencia de una situacién de
riesgo para los intereses prioritarios de la nifez.

Justificacion de los criterios

1. "Abordar en nuestros dias el estudio juridico de las relaciones paterno-filiales y, en
particular, de la patria potestad requiere partir de dos ideas fundamentales, que son la
proteccion del hijo menor y su plena subjetividad juridica. [...] En efecto, por un lado,
el menor de edad estd necesitado de especial proteccidon habida cuenta el estado de
desarrollo y formacién en el que se encuentra inmerso durante esta etapa vital. La pro-
teccion integral del menor constituye un mandato constitucional que se impone a los
padres y a los poderes publicos. Al mismo tiempo, no podemos dejar de considerar que
el menor es persona y, como tal, titular de derechos, estando dotado ademas de una
capacidad progresiva para ejercerlos en funcién de su nivel de madurez." (Pag. 58, parrs.
3y4). (Enfasis en el original).

"Ambas ideas constituyen los vectores en torno a los cuales se configura en nuestro orde-
namiento juridico el régimen de la patria potestad.[...] Asimismo, es importante destacar
que la configuracién actual de las relaciones paterno-filiales ha sido fruto de una impor-
tante evolucién juridica. Con la inclusidn en nuestra Constitucién del interés superior del
menor, los érganos judiciales deben abandonar y superar la vieja concepcion de la patria
potestad como poder omnimodo del padre sobre los hijos. Hoy en dia, la patria potestad
no se configura como un derecho del padre, sino como una funcién que se les encomienda
a los padres en beneficio de los hijos y que estd dirigida a la proteccién, educacién y

formacion 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 dicho
instituto en consideracién prioritaria del interés del menor!" (Pag. 59, parrs. 2 y 3). (Enfasis
en el original).




"La conclusién inmediata que se deriva de cuanto antecede es que, en todo caso, la deci-
sion de cualquier cuestion familiar suscitada en el marco de las relaciones de patria potestad
—y, por extension, todo conflicto o situacién en que intervengan menores o de un modo
u otro les afecte— debe valorar el beneficio del menor como interés prevalente.[...] En tal
sentido, con caracter general, la aplicacién de este principio rector aparece sometida a
las siguientes consideraciones fundamentales. [...] En primer término, el contenido de la
patria potestad comprende un conjunto de facultades y deberes, de dmbito personal
y patrimonial, enunciados legalmente en abstracto pero cuya adecuada aplicacion exige
su ejercicio siempre de acuerdo con la personalidad de los hijos. [...] En segundo lugar,
el principio del interés superior del menor se consagra como criterio fundamental orien-
tador de la actuacién judicial en los procedimientos afectantes a los menores, por lo que
las estipulaciones y pactos convenidos entre los progenitores no serdn homologables si
resultan lesivos para los hijos." (Pag. 60, parrs. 1-4).

"En tercer lugar, y de gran relevancia para el caso que nos ocupa, la patria potestad tiene
hoy un indudable caracter de funcion tutelar, establecida en beneficio de los hijos y, por
ello, cuando la conducta de los padres ponga o pueda poner en peligro la integridad o
formacion del menor, cabe privar o suspender a aquellos del ejercicio de la patria potestad
de conformidad a lo que establezcan las leyes en la materia. [...] Una vez expuesto este
marco general, cabe detenernos en la finalidad protectora que hoy caracteriza esencial-
mente alamedida de privacion de la patria potestad frente a la naturaleza sancionadora
que tradicionalmente se le ha atribuido. Esto resulta de suma relevancia, ya que a partir
de estos pardmetros podremos determinar si el Tribunal Colegiado atendid al interés
superior del menor al sefialar que en el caso concreto no se configuraba causal alguna de
privacion de la patria potestad.” (Pag. 60, parrs. 5 y 6). (Enfasis en el original).

"Con la privacién a los progenitores de la patria potestad sobre el hijo menor, no se trata
de sancionar su conducta en cuanto al incumplimiento de sus deberes (aunque en el
orden penal pueda resultar tipificada y sancionada), sino que con ello lo que se trata
esde defender los intereses del menor, de tal manera que esa medida excepcional resulte
necesaria y conveniente para la proteccién adecuada de esos intereses." (Pag. 61, parr. 1).
(Enfasis en el original).

"[E]ste interés superior del menor previsto en el articulo 4o0. constitucional, es el que
deben tener presentes los tribunales para determinar la privacion de la patria potestad.
[...] Asimismo, y ante una medida de tal gravedad, los 6érganos jurisdiccionales deben
probar en forma plena y convincente que ha ocurrido un efectivo y voluntario incum-
plimiento por parte de los padres, asi como establecer el alcance y gravedad de los
incumplimientos imputados y las circunstancias concurrentes como decisivas para poder
atribuir las consecuencias negativas de las acciones y omisiones denunciadas." (Pag. 62,
parrs. 2 y 3). (Enfasis en el original).




2."[L]a privacion de la patria potestad se justifica por el incumplimiento grave de los debe-
res inherentes a la misma, ya que en definitiva lo que importa es el bien de los hijos, cuyo
interés es el Unico y exclusivo fundamento de la funcion en la que se configura la patria
potestad.” (Pag. 67, parr. 4).

"El abandono de un menor por sus padres, no sélo en su acepciéon mas estricta—entendido
como dejar desamparado a un hijo—, sino también y especialmente en la amplia —vincu-
lada al mas radical incumplimiento de los deberes inherentes a la patria potestad incluso
en el caso de que las necesidades del menor queden cubiertas por laintervencién de otras
personas—, constituye una situaciéon que debe ser valorada como de extrema gravedad
por los 6rganos judiciales." (Pag. 68, parr. 1).

"Esta pauta interpretativa es la que deben tomar en cuenta los érganos judiciales al ana-
lizar las causales de privacion de pérdida de la patria potestad previstas en la legislacién
de Puebla que hacen referencia al’‘abandono del menor, ya que estos supuestos denotan
una situacion de absoluto desprecio a las obligaciones parentales mas elementales y
primarias y que implican el abandono voluntario del menor." (P4g. 68, parr. 2).

"A través de estas causales de pérdida de la patria potestad, el legislador de Puebla pre-
tende proteger la seguridad del menor, ante conductas que suponen un peligro abstracto
para los hijos y cuya gravedad aumenta cuando, por las circunstancias del caso, el abandono
puede dar lugar a escenarios en los que la vida o la integridad fisica o sexual del menor
se vean comprometidas." (Pag. 68, parr. 3).

Asimismo, los tribunales, en aras de proteger al menor, deberan analizar en cada caso
concreto las causas del abandono, la edad del menor y su madurez y autonomia, ya que
en aquellos supuestos en los que el abandono se realiza al momento mismo del nacimiento,
resulta patente el radical desinterés de los progenitores respecto del menor." (Pag. 68,
parr. 4). (Enfasis en el original).

"[EIn los casos de abandono sancionados con la privacién de la pérdida de la patria potes-
tad, existe una abdicacion total, voluntaria e injustificada de los deberes inherentes a
dicha funcién". Es por ello que la Corte; "no comparte la conclusion del Tribunal Colegiado
en el sentido de que el abandono requiere necesariamente la comprobacién de un peligro
real para el menor, ya que la posibilidad de despojar a los titulares de su potestad paterna
puede hacerse depender tanto de un resultado, como de la creacién de una situacion de
riesgo para el menor." (Pag. 69, parr. 2).

"Esto es asi ya que el dafio al menor se ha de derivar no tanto de la situacién en la que éste
se encuentra (en el caso concreto la menor fue atendida desde el primer momento por la

[mujer que pretende adoptarla]), sino de que la conducta de los progenitores puede




resultar lesiva para los intereses prioritarios del menor, al no revelarse como adecuadas
para su futura formacién personal. [...] El interés superior del menor dota al concepto de
abandono de toda la operatividad que le es propia, entrando en accién no sélo en aquellos
supuestos —dificiles de hallar en la vida real—, en los que exista una ausencia absoluta de
persona protectora, sino en aquellas situaciones en las que los progenitores se despreocu-
pan del hijo desde el primer momento de su vida, tiempo en que se manifiesta por
vez primera su natural desvalimiento y que reclama la mas primaria atencién." (Pag. 69,
parrs. 3- 4). (Enfasis en el original).

"En definitiva, la sentencia dictada por el Tribunal Colegiado de Circuito se aparta de las
directrices establecidas en el articulo cuarto constitucional, asi como en los articulos 3.1
y 21 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, por lo que corresponde revocar la
sentencia recurrida en esta parte y reiterar la constitucién de la adopcién de la menor
de edad a favor de los recurrentes, tal y como lo declaré el Juez Segundo de lo Fami-
liar de Puebla, en su sentencia de 24 de enero de 2011, al sefalar que en el caso concreto
se colmaban todos los requisitos para decretar la adopcion de conformidad con la legis-
lacién de ese Estado." (Pag. 104, parr. 2). (Enfasis en el original).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revisiéon 553/2014, 9 de abril de
2014 (Dejacion momentanea de la guarda y custodia)

Razones similares en el ADR 354/2014
Hechos del caso

En junio de 2008, una pareja viajo a Espafia para que la esposa pudiera recibir tratamiento
médico frente a su diagnéstico de leucemia, por lo que dejaron a su hija al cuidado de su
familia materna en México. Tres meses después, dos tias de la nifa viajaron junto con ella
a Espana para que la nifa pudiera encontrarse con sus padres y que una de las tias donara
médula dsea a la esposa. Sin embargo, sin la autorizacién de los padres, una de las tias
sustrajo a la nifa y la devolvié a México el 3 de enero de 2009.

El 29 de enero de 2009, los abuelos maternos de la nifa demandaron la pérdida de la
patria potestad de la nina del padre y la madre y sefalaron como causal el abandono
de la nifa. La madre murié el 30 de enero de 2009, por lo que el juicio continué en
contra del padre.

En el procedimiento, el juez en materia familiar en Torreén, Coahuila nombré un tutor
judicial para la nifa y, seguida la secuela procesal, declard improcedente la accién,

" Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar.
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por considerar que el padre no abandoné a su hija, sino que fue puesta bajo el cuidado
de sus abuelos maternos. Los abuelos y el tutor judicial apelaron la decision porque el
padre no habia proporcionado alimentos a su hija por lo que, a su criterio, habia sido
abandonada.

Una sala auxiliar modificé la resolucion combatida sélo para que se implementara un
régimen de visitas y convivencias entre la nifa y sus familiares maternos. Inconformes, los
abuelos promovieron un juicio de amparo directo, mismo que les fue negado porque,
a juicio del tribunal colegiado de conocimiento, no se logré acreditar el abandono.

Finalmente, los abuelos interpusieron un recurso de revision que fue resuelto por la Primera
Sala de la Suprema Corte en el sentido de confirmar la sentencia de amparo. La Primera Sala
determind que no se actualizé la causal de pérdida de la patria potestad contenida en el
articulo 545, fraccién 1V, inciso b), del Cédigo Civil para el Estado de Coahuila, ya que
en el caso no se configuro el abandono de la nifa, sino que se tratd de un caso de dejaciéon
temporal de la guarda y custodia.

Problema juridico planteado

{El solo transcurso de tres meses actualiza el abandono como causal de pérdida de la
patria potestad descrita en el articulo 545, fracciéon 1V, inciso b), del Cédigo Civil para
el estado de Coahuila?

Criterio de la Suprema Corte

El solo transcurso de tres meses no actualiza el abandono como causal de pérdida de la
patria potestad descrita en el articulo 545, fraccion 1V, inciso b), del Codigo Civil para
el Estado de Coahuila. Se debe analizar: (i) si hubo una causa justificada para dejar al NNA
al cuidado temporal de otra persona; y (ii) la existencia, desde el primer momento, del
firme propésito de que el NNA se reintegrara al nucleo familiar en cuanto la situacién
excepcional desapareciera. Si concurren estas dos circunstancias se actualiza una deja-
cién momentanea de la guarda y custodia del NNA, pero no un abandono que justifique
la pérdida de la patria potestad.

Justificacion del criterio

El articulo 545, fracciéon 1V, inciso b), del Cédigo Civil para el Estado de Coahuila establece
como causal de pérdida de la patria potestad el que los padres o abuelos abandonen a
su hijo/a o nieto/a por mas de tres meses. No obstante, "no solamente es necesario que
transcurra un lapso de tiempo de tres meses, sino que adicionalmente, resulta fundamental
que se analice la existencia de dos circunstancias: (i) una causa justificada para dejar
al menor al cuidado temporal de otra persona; y (ii) la existencia, desde el primer momento,

Articulo 545 del Cédigo Civil
para el Estado de Coahuila.
Los derechos que la patria
potestad confiere a quien

o a quienes la ejercen,

se pierden:

[...]

IV. Cuando el padre, madre,
abuelo o abuela, en su caso:
[...]

b) Abandonen a su hijo o nieto
por mas de tres meses, si éste
quedd a cargo de alguna
persona [...]




del firme propésito de que el menor se reintegre al nicleo familiar en cuanto la situacion
excepcional desaparezca. [...] Ello se debe a que si concurren las mismas, se actualizara
una dejacion momentanea de la guarda y custodia del menor, pero no un abandono que
justifique la pérdida de la patria potestad." (Pag. 35, parrs. 3y 4).

Primero, "la decision del [padre] de dejar a su hija bajo el cuidado de la familia materna,
no puede traducirse en un escenario de abandono, pues resulta entendible que al llegar
a Barcelona tendrian que llevarse a cabo diversos tramites y pruebas, ante lo cual, el
[padre] debia dedicarse al cuidado exclusivo de su esposa, misma que sufria de una
enfermedad terminal’ (Pag. 37, parr. 2). (Enfasis en el original).

"Asi, lo Unico que se podia exigir es que las decisiones adoptadas respondieran a un
criterio de razonabilidad, es decir, que las mismas pudiesen ser tomadas de forma légica
y proporcional a las circunstancias, [...] trasladarse a Barcelona para intentar salvar la
vida de su esposa, y dejar momentaneamente a su menor hija bajo el cuidado de sus

familiares, son decisiones que de forma evidente cumplen con tales parametros.”
(P4g. 38, parr. 3). (Enfasis en el original).

En segundo lugar, "si bien [el padre] dejé a su menor hija el 21 de junio de 2008 bajo el
cuidado de los abuelos maternos, lo cierto es que desde el primer momento, [el padre]
les comunicé que en cuanto se encontraran debidamente instalados en Barcelona, tenian
la intencién de que [la nifa] viajara con ellos. Es decir, desde el primer momento se les
manifestd que dicha situacion resultaba excepcional y, en especifico, que seria temporal,
debido a la firme intencidn de que la menor se reincorporara con sus padres en cuanto
se realizaran los trdmites hospitalarios respectivos y la pareja se hubiese instalado de
forma adecuada, situacion que refleja un claro interés por el bienestar de la menor. [...]
Aunado a lo anterior, debe recordarse que en octubre de 2008, [la nifna] se reincorporé a
su nucleo familiar, pues sus tias [...], la llevaron a Barcelona con sus padres. " (Pag. 39, parrs.
3y4). (Enfasis en el original). No obstante, el 03 de enero de 2009, una de las tias regresé
ala nifa a México.'Por tanto, el hecho de que la menor no se encuentre en la actualidad
al lado de su padre, se debe a que su cuiada [...] ignoré los deseos de los padres de la

(Al

menor y la sustrajo para llevarla a México'." (Pag. 40, parr. 2). (Enfasis en el original).

SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 518/2013, 23 de abril de 2014%°
(Efectos de la pérdida de patria potestad)

Hechos del caso?’

En 2005, una mujer acudié a una casa hogar en el estado de Jalisco a solicitar auxilio con el
cuidado de sus cuatro hijos, de tres, dos y un afo de edad, asi como un bebé de tres meses.

20 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.
21 Este asunto forma parte del Cuaderno de Jurisprudencia Adopcion, nim. 3, de la serie Derecho y familia,
de esta misma coleccion.
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Dos aios después, la directora de la institucion denuncié el abandono de los nifios y
otros dos aflos mas tarde un juez civil decret6 la pérdida de la patria potestad y eligio al
Consejo de Familia del Estado como su tutor definitivo.

Posteriormente, en 2011, luego del proceso correspondiente, un juez en Jalisco autorizéd
la adopcién internacional de los tres hijos mayores por una pareja de italianos. De manera
paralela, una pareja mexicana inicio el procedimiento de adopcion del menor de los ninos.
Elabuelo de los nifos —quien afirmé haber tenido conocimiento de la posible separacion
de sus nietos por una nota publicada en un periédico local— promovié un juicio de amparo
en contra de ambos procesos de adopcién y del Consejo de Familia del Estado. El sefior
argumentoé que se habian violado los principios de legalidad y seguridad juridica, asi como
el interés superior de los nifos al autorizar su adopcion de forma separada.

El sefior alegd que, si bien no se oponia a que fueran adoptados, los niflos no debian ser
separados, pues esto afectaria su integridad. El juez de amparo que conocié del caso estimo
que se habia violado la garantia de audiencia del abuelo en el procedimiento de adopcién,
por lo que ordend anular ambos procesos de adopcion, para que se garantizara en ambos
casos el derecho del abuelo de ser llamado a juicio.

El Consejo de Familiay la pareja italiana interpusieron un recurso de revisién ante el tribunal
colegiado. Argumentaron que, toda vez que se habia decretado la pérdida de la patria
potestad de la madre de los nifos y el Consejo fungia como su tutor, no era necesario
llamar al abuelo a los procesos de adopcién. Afadieron que, con base en el interés superior
de los ninos, seria contraproducente anular las adopciones, pues los tres hermanos ya
habian vivido con sus padres adoptivos por mas de un afio.

El tribunal considerd que el asunto podria ser de interés y trascendencia para el orden
juridico nacional, por lo que solicité a la Suprema Corte el ejercicio de la facultad de atrac-
cién. La Primera Sala de la SCJN conoci6 del caso y concluyé que los agravios de los recu-
rrentes eran fundados, por lo que procedié a revocar la sentencia recurrida a fin de negar
elamparo al abuelo de los nifios y ordend que se reanudara de inmediato el procedimiento
de adopcion previamente iniciado a favor del menor de los hermanos.

Problema juridico planteado

{Qué efectos tiene el procedimiento de pérdida de la patria potestad por abandono o
ausencia de los progenitores en las obligaciones y deberes relativos al cuidado, custodia
y provisién de alimentos al NNA?

Criterio de la Suprema Corte

La pérdida de la patria potestad no elimina de forma inmediata los lazos del parentesco
consanguineo, esto sélo ocurre como efecto de la adopcion plena. Sin embargo, cuando




la pérdida es con motivo del abandono de los NNA y ausencia del progenitor es necesario
sefalar quién se hard responsable de cumplir con las obligaciones y deberes relativos al
cuidado, custodiay provision de alimentos al menor. Cuando no sea posible que un familiar
se haga cargo de estas obligaciones, deberan cumplirse por parte de las instituciones del
Estado, que de forma provisional y transitoria, velaran por el cuidado y custodia de los NNA.

Justificacion del criterio

"[L]os efectos de la pérdida de la patria potestad no repercuten de forma inmediata en la
extincién de los lazos de parentesco, esto es, no por el hecho de condenar a uno de los
progenitores a la perdida de la patria potestad se eliminan todos los lazos de parentesco
juridico con los ascendientes y colaterales hasta el cuarto grado de esa linea, pues la
extincion de los lazos de parentesco juridicamente solo ocurre como efectos de la adopcion
plena". (Parr. 72).

Sin embargo, "si bien la pérdida de la patria potestad no extingue los deberes y obliga-
ciones que se derivan de ella, debe considerarse que en el caso de su pérdida con motivo
del abandono de menores y ausencia de progenitor, es necesario sefalar quién se hara
responsable de cumplir con las obligaciones y deberes relativos al cuidado, custodia y
provision de alimentos al menor, por lo que cuando no se cuente con la presencia de otros
familiares que de inmediato puedan hacerse cargo del menor, es preciso en el mismo
procedimiento de pérdida de patria potestad la tutela por parte de las instituciones del
estado, quienes de forma provisional y transitoria velaran por el cuidado y custodia de los
menores, medida que se establece con el fin de garantizar la atencién del menor y asi
intentar integrarlos nuevamente en un nucleo familiar idéneo, ya sea con parientes de la
familia de origen o por medio de la adopcién, de lo que se insiste que resulta irrelevante
el lazo biolégico, pues lo importante es verificar quién o qué medida es mas idonea
para el interés del infante." (Parr. 74).

Si bien "la condena judicial de la pérdida de la patria potestad no tiene como alcance y
efectos eliminar o extinguir los lazos del parentesco consanguineo, [....] se advierte de las
circunstancias y constancias que obran en autos del caso concreto, que la tutela de
los menores [..] se sefial6 a favor del Consejo Estatal de Familia del Estado de Jalisco y no
asi a favor del [abuelo], por lo que si bien dicha designacién de tutela no significé una
causa para extinguir el lazo de parentesco consanguineo que otorga un interés legitimo
al [abuelo] para actuar en favor de los intereses de sus descendientes, si implicé que el
[abuelo] careciera de la aptitud legal para representarlos en un procedimiento judicial,
pues al quedar senalado el Consejo Estatal de Familia del Estado de Jalisco como tutor de
los menores es que la representacion formal de los infantes recayé en dicha institucion,
pues en términos del articulo 639 del Cédigo Civil para el Estado de Jalisco, esa institu-
cién ejercio la tutela legitima de los niflos y nifas lo que le facultaba para actuar en nombre




y representacion de los infantes y garantizar con ello sus intereses y derechos intrinsecos a
la ninez." (Parr. 75).

Lo anterior no soslaya que el quejoso en aras del interés que se deriva del articulo 4o.
constitucional pudo, en su oportunidad, reclamar la custodia o bien la patria potestad de
los menores mediante un procedimiento jurisdiccional, en el cual se hubiese analizado
la idoneidad del ascendiente en segundo grado para ejercerla, lo que de haber resul-
tado favorable si hubiera otorgado la facultad suficiente al quejoso para representar legiti-
mamente a sus descendientes. No obstante, como dicha situacién no ocurrié, debe
considerarse que en el caso concreto, el quejoso al nunca ostentar la patria potestad de
los menores carecié en todo momento de la aptitud legal de representarlos en instancias
judiciales. (Parr. 76).

1.2.3 Pérdida de la patria potestad por la comisién de delitos

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 390/2013, 14 de agosto
de 2013% (Pérdida de patria potestad por comision de delito doloso)

Razones similares en el ADR 1433/2014
Hechos del caso

Durante una controversia familiar, un juzgado de primera instancia en Veracruz decreté
el "depésito judicial" de los hijos a favor del padre. Después de esa resolucién, la madre
sustrajo a los nifios de un restaurante, por lo que, luego de un proceso penal, fue conde-
nada por el delito de sustraccion de menores, conforme al articulo 241 del Cédigo Penal
para el Estado de Veracruz. Posteriormente, en relacion con la controversia familiar, el juez
resolvid que el padre tendria la guarda y custodia de los nifios y fijo un régimen de con-

vivencia entre la madre y sus hijos.

La madre apelé esa decisién de primera instancia, pero la sala familiar la condené a la
pérdida de la patria potestad como consecuencia de la sentencia penal condenatoria
en su contra, conforme a lo dispuesto por el articulo 373, fraccion VI, del Cédigo Civil para el
Estado de Veracruz. Inconforme, la madre promovié un juicio de amparo directo, donde
argumento que ella no habia cometido el delito de forma dolosa, pues desconocia que
los niflos estuvieran bajo el "depdsito judicial” del padre y cuestiond la proporcionalidad
de la sancién. El tribunal colegiado que conocié del asunto neg6 la proteccion solicitada
porque determind, entre otras cosas, que la pérdida de patria potestad decretada perseguia

22 Mayoria de cuatro votos. Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.

Articulo 373 del Cédigo Civil
para el Estado de Veracruz.

La patria potestad se pierde:
[.]

VI.- Cuando el que la ejerza

sea condenado por la comision
de un delito doloso en el que
la victima sea el menor; [...]
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un fin constitucionalmente valido consistente en la proteccion del interés superior de la
infancia.

En contra de la sentencia de amparo, la madre interpuso un recurso de revisién que fue
resuelto por la Primera Sala de la SCJN, misma que suplié la deficiencia de la quejay revocé
la sentencia recurrida.

Problema juridico planteado

¢Lafraccion Vi del articulo 373 del Cédigo Civil para el Estado de Veracruz que establece la
pérdida de la patria potestad al progenitor que cometa un delito doloso en contra de su
hijo o hija menor de edad, es constitucional?

Criterio de la Suprema Corte

La fraccién VI del articulo 373 del Cédigo Civil para el Estado de Veracruz que establece la
pérdida de la patria potestad al progenitor que cometa un delito doloso en contra de su
hijo o hija menor de edad debe ser interpretada de conformidad con el principio del interés
superior de lainfancia y la proteccién a la familia, en atencién a que la pérdida de la patria
potestad sélo es constitucionalmente vélida cuando se demuestre de forma evidente e
indubitable que quien la detenta puso en riesgo la integridad fisica, mental y moral del
NNA, por haber ya evidenciado la falta a sus obligaciones inherentes al ejercicio de la
patria potestad, relativas al deber de cuidado y proteccién del NNA.

De ahi que si las circunstancias del ilicito cometido por el progenitor formulan una duda
razonable respecto a si con dicha sancion se logra resguardar el bienestar de la NNA, la
sancion no podra imponerse porque de ese modo si resulta desproporcionaday por ende,
inconstitucional, al transgredir la finalidad de proteger los intereses e integridad de las
NNA, para la cual fue creada.

Justificacion del criterio

"[L]a patria potestad no se configura como un derecho del padre, sino como una funcion
que se les encomienda a los padres en beneficio de los hijos y que esta dirigida a la pro-
teccion, educacion y formacién integral de los hijos, cuyo interés es siempre prevalente
en la relacion paterno-filial, acentudndose asimismo la vigilancia de los poderes publi-
cos en el ejercicio de dicha institucion en consideracion prioritaria del interés del menor."
(Parr. 38). (Enfasis en el original).

"Por este motivo, la pérdida de la patria potestad no es una medida que tenga por objeto
castigar a los progenitores por el incumplimiento a los deberes de la patria potestad, sino
que la medida pretende defender los intereses del menor en aquellos casos en los que el




bienestar del menor se garantiza mejor cuando los padres estén separados de sus hijosy
asi evitar que puedan decidir respecto a la vida de éstos, de forma que ésta es una medida
extrema que debe comprobar plenamente que el progenitor no pretende buscar el
bienestar del menor, sino por el contrario su perjuicio.” (Parr. 41). (Enfasis en el original).

"Lo anterior implica que las autoridades en todo momento deben preservar y favorecer la
permanencia del nifio en su nucleo familiar salvo que existan razones determinantes para
separarlo de alguno de sus miembros, precisamente en funcion del interés superior del
menor." (Parr. 47).

"Asi las cosas, en el caso, tenemos que la causa de pérdida de la patria potestad por con-
dena de delito doloso en el que el menor sea la victima [con base en la fraccion VI del
articulo 373 del Cédigo Civil para el Estado de Veracruz], sin lugar a dudas busca beneficiar
el interés superior del nifo, sin embargo dicha finalidad puede resultar desproporcio-
nada en tanto que se vislumbra que hay delitos cuya naturaleza no denota una afecta-
cién evidente a los intereses de los menores, o bien no demuestra fehacientemente que
el progenitor ha decidido incumplir a las obligaciones inherentes a la funcién de la patria
potestad, como sucede con el caso del delito de sustraccion de menores, porque no demues-
tra indubitablemente el incumplimiento a las obligaciones derivadas de la patria potestad,
de ahi que en ese caso la accién juridica de pérdida de la patria potestad no resulta
proporcional niidénea." (Parr. 55).

"[Plor lo que la norma debe ser interpretada de conformidad con el principio del interés
superior del menor y la proteccién a la familia, en atencion a que la pérdida de la patria
potestad sélo es constitucionalmente vélida cuando se demuestre que quien la detenta pone
en riesgo la integridad fisica, mental y moral del menor, por haber ya evidenciado la falta
a sus obligaciones inherentes al ejercicio de la patria potestad.” (Parr. 62).

"Es por ello, que el legislador ha previsto la sancién de la pérdida de dicha potestad
cuando es claroy evidente que el progenitor ha incumplido sus obligaciones de cuidado
del menor lo que denota que de seguir ejerciendo la patria potestad se ejercera sin miras
a buscar ese bienestar integral, de ahi que cuando se cometa un ilicito que claramente
demuestre el perjuicio al bienestar del menor, es constitucionalmente vélido restringir el
ejercicio de la patria potestad, puesto que se comprueba que no se cumple con el deber
derivado de esta institucién y por lo tanto no es licito ejercer una potestad para decidir
sobre los dmbitos educativos, morales, culturales, religiosos y patrimoniales del menor, pues
comprobado esta que la conducta cometida como ilicito demuestra indefectiblemente
que no se busca el bienestar del menor sino por el contrario su perjuicio, lo que sin duda
permite sancionar la pérdida de la patria potestad con un claro y evidente beneficio a los
intereses del menor!" (Parr. 65).




Articulo 444 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal.-

La patria potestad se pierde
por resolucién judicial en
los siguientes supuestos:

[...]

lIl.- En los casos de violencia

familiar en contra
del menor; [...]

Entonces, "s6lo cuando el juzgador advierta el evidente riesgo de los menores derivado
dela continuacion del ejercicio de la patria potestad de los progenitores, que debe conde-
nar a la pérdida de la patria potestad, pues de tener una duda razonable al respecto,
entonces no debe sancionarse a ese extremo, pues de ser asi, la sancion puede constituir
una sancion desmedida y desproporcionada porque no asegura que se alcancen las fina-
lidades por las cuales fue creada la norma y que incluso por el contrario se perjudiquen.
[...] Por tanto, con base en una interpretacion conforme al parrafo octavo del articulo
40.de la Constitucion Federal, la fraccion VI del articulo 373 del Codigo Civil para el Estado
de Veracruz, resulta constitucional sélo cuando las circunstancias por las que se cometa
elilicito, por parte del progenitor en contra de los menores de forma dolosa, demuestren
de forma evidente e indubitable que el progenitor ha incumplido a sus obligaciones deri-
vadas de la funcion de la patria potestad y por lo que de continuar con el ejercicio de
dichas potestades se pone en riesgo la integridad y estabilidad moral, fisica y mental
de los menores." (Parrs. 81y 82).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 3797/2014, 14 de octubre
de 20152 (Estandar probatorio aplicable en casos de pérdida de patria
potestad por abuso sexual infantil)

Hechos del caso

El 27 de abril de 2010, con fundamento en la fraccion Ill del articulo 444 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal, una sefiora demandd la pérdida de la patria potestad que el padre
de su hija en comun ejercia sobre ésta, solicit6 la guarda y custodia, una indemnizacion
por concepto de reparacion de los dafos y perjuicios ocasionados a la nifay a ella, y el
pago de gastos y costas.

Unos dias antes, el 11 de abiril, la madre habia dado inicio un procedimiento penal por
abuso sexual del padre en contra de su hija.

Por su parte, en la via civil, el padre contrademandé la pérdida de la patria potestad que
ejercia la madre sobre su hija, con fundamento en la misma fraccion Il del articulo 444
del Cédigo Civil para el Distrito Federal. Ademas, el sefior solicité la guarda y custodia de
la nifa, el pago del costo de la pdliza de seguro de gastos médicos mayores que se vio
obligado a pagar ante el incumplimiento de la sefiora, la declaracion judicial de que deter-
minado inmueble seria el lugar donde vivirian padre e hija, la entrega del inmueble por
la sefiora, el pago de la reparacion de los dafos y perjuicios ocasionado por la madre a la
nifay al padre, en virtud de la violencia familiar ejercida en su contra y el pago de gastos
y costas.

2 Mayoria de tres votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar.
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Mediante sentencia del 4 de julio de 2012, el juez de primera instancia absolvié a ambos
progenitores de la pérdida de la patria potestad de su hija, asi como del pago de los dafios 'y
perjuicios ocasionados a la nifa y a la madre y suspendié el régimen de visitas y convi-
vencias definitivas entre padre e hija, hasta en tanto se fortalecieran los lazos afectivos
paternos filiales. La madre apeld la decision y una sala familiar determiné que el juez de
primera instancia debia recabar y desahogar pruebas periciales en psicologia y psiquia-
tria para resolver sobre el asunto.

Seguidos diversos medios de impugnacién que el padre promovié en contra de la sentencia
de apelacién, la sala emitié una nueva resolucién en la que condené al padre a la pér-
dida de la patria potestad de su hijay a reparar los dafios y perjuicios que se ocasionaron
alanifa con su conducta, sin modificar los otros puntos resolutivos. En contra de la segunda
sentencia de la sala, el padre promovié una demanda de amparo directo.

El tribunal colegiado que conocié del asunto concedid la proteccién al padre porque,
a su juicio, de la valoracién conjunta de las declaraciones de la nifa y la madre, asi como
las periciales en psicologia y el auto en materia penal del 12 de diciembre de 2012, donde
se decretd lalibertad del padre por falta de elementos para procesarlo, existia incertidum-
bre sobre la veracidad del abuso sexual que sufrié la nifia. Inconforme, la sefiora interpuso
un recurso de revision por considerar que la valoracion que hizo el tribunal colegiado no fue
adecuada conforme el interés superior de la nifia y no incorporé perspectiva de género
en su decision.

La Primera Sala de la SCJN conocid del asunto y realizd un andlisis de los derechos funda-
mentales de los niflos y nifas en situaciones donde se analizan denuncias sobre abuso
sexual, su actividad probatoria, las entrevistas investigativas y sus lineamientos, la psico-
logia del testimonio, las particularidades de testimonio infantil y su valoracién junto con el
material probatorio, el andlisis de la credibilidad de las declaraciones de nifios y nifias
en casos de abuso sexual, asi como la prueba pericial en psicologia del testimonio.

La Corte considero que el estandar de prueba aplicable es el de probabilidad prevaleciente,
pues sirve para proteger los derechos de los progenitores inocentes y los derechos de los
ninos y nifas que hayan sufrido violencia sexual, por lo que concedié el amparo para la
modificacion de la sentencia reclamada. Ademads, ordend practicar una prueba pericial
para examinar la evolucién de las declaraciones de la nifa y evaluar la credibilidad de la
declaracion, sin que ello implicara que la nifia compareciera nuevamente ante las autori-
dades judiciales para declarar sobre el episodio de abuso sexual.

Problema juridico planteado

iCudl es el estdndar de prueba aplicable cuando se demanda la pérdida de la patria potestad
que ejerce uno de los progenitores, a partir de ciertos hechos que comportan algun tipo
de abuso sexual hacia el nifio, nifia o adolescente?




Criterio de la Suprema Corte

El estdndar de prueba aplicable en los juicios de pérdida de la patria potestad, en los
que se alega que uno de los progenitores cometid actos de violencia sexual infantil, es el
de probabilidad prevaleciente, esto es, que frente aintereses o derechos de una naturaleza
similar, considera un nivel minimo de confirmacién racional para dar por probado un
hecho. Este estandar debe ser utilizado porque usar un estandar de prueba claro y con-
vincente podria vulnerar los derechos de los progenitores inocentes o de los nifos y nifias
que hayan sufrido un abuso sexual.

Justificacion del criterio

"[L]os estandares de prueba pueden verse como mecanismos procesales a través de los
cuales se distribuye el riesgo de error en las decisiones probatorias. Desde esta perspectiva,
existen basicamente dos tipos de errores: declarar probada una hipotesis falsa, esto es, una
descripcién de los hechos que no se corresponde con la realidad (falsos positivos); o decla-
rar no probada una hipoétesis verdadera, es decir, una descripcién de los hechos juridicamente
relevantes que si se corresponde con lo ocurrido en la realidad (falsos negativos). Asi, el
estandar de prueba puede incidir sobre la intensidad con la que se protegen los intereses
o los derechos potencialmente afectados por esos errores al elevar por encima del minimo
exigido por la racionalidad epistemoldgica el nivel de confirmacién que se requiere para
dar por probado un hecho en funcién precisamente de los intereses o derechos en juego
en cada tipo de proceso." (Pag. 87, parr. 1). (Enfasis en el original).

La aplicacién de un estandar probatorio exigente, en casos de abuso sexual como causal
de pérdida la patria potestad, podria presentar los siguientes errores probatorios: "(i) declarar
probada una causal cuando esa conducta no se realizé (condenar a padres inocentes),
seria un error que afectaria un derecho muy relevante de uno de los padres, como es la
patria potestad que se ejerce sobre un menor; y (ii) declarar no probada la causal de la per-
dida de la patria potestad cuando en el padre si realizé la conducta (absolver a padres
culpables), seria un error que afectaria sustancialmente al nino o al menos lo podria en
riesgo de sufrir un dano." (Pag. 89, parr. 3). (Enfasis en el original).

"Ahora bien, durante algun tiempo [...] [se] entendié que la pérdida de la patria potestad
constituia una sancién hacia el padre por el incumplimiento de los deberes derivados de
estainstitucion. Si esto fuera asi, pareceria razonable que el estandar de prueba protegiera
los intereses del padre que eventualmente puede ser sancionado con la pérdida de un
importante derecho estableciendo un alto nivel de corroboracién para ese tipo de procesos
civiles, como pudiera ser requerir una prueba clara y convincente de los hechos para dar
lugar a la pérdida de la patria potestad, lo cual supondria una exigencia similar a la del
estandar conocido en la cultura anglosajona como ‘clear and convincent evidence'.




De esta manera, sélo se decretaria la pérdida de este derecho cuando estuviera sélidamente
confirmado que el padre demandado realizé la conducta prevista en la causal." (Pag. 90,
parr. 2).

"Asi, un estandar de prueba exigente como el antes descrito disminuiria en términos glo-
bales el riesgo de declarar probada la causal en los procesos civiles cuando en realidad el
padre no haya realizado la conducta prevista en la ley para desencadenar la pérdida de
la patria potestad (condenar a padres inocentes), pero al mismo tiempo también aumen-
taria la probabilidad de cometer el error de no declarar probada la causal a pesar de
que el padre haya realizado los hechos que se le atribuyen (absolver a padres culpa-
bles). [...] [D]esde este punto de vista, el estandar de prueba en casos de pérdida de la
patria potestad tendria la funcion de distribuir el riesgo de cometer esos errores probatorios
a partir de la consideracion de que los intereses de los padres merecen mayor proteccion
al estar en juego un derecho muy importante para ellos, como la patria potestad que
ejercen sobre sus hijos." (Pag. 90, parr. 3). (Enfasis en el original).

"No obstante, también es posible considerar que los derechos o intereses afectados, tanto
delos progenitores como de los hijos, merezcan la misma proteccién y, por tanto, entender
que ambos tipos de errores son igualmente asumibles, en cuyo caso no se requeriria de
un estandar particularmente exigente sino que bastaria que se establezca el nivel minimo
de confirmacion racional para dar por probado un hecho, que no es otro que el estan-
dar de la probabilidad prevaleciente que opera en la mayoria de los procesos civiles".
(Pag. 91, parr. 2). (Enfasis en el original).

Por lo tanto, "los intereses de los padres inocentes que eventualmente podrian verse per-
judicados con el error consistente en declarar probada la causal merecen la misma proteccién
que los intereses de los menores realmente afectados por la conducta de los padres que
también podrian verse perjudicados con el error consistente en declarar no probada la
causal.[...] Esta consideracion se ve reforzada en casos como el presente, cuando la pérdida
de la patria potestad se demanda en un juicio civil con apoyo en una acusacion de abuso
sexual, puesto que establecer un alto estandar de confirmacién con lafinalidad de proteger
los intereses de los padres que pudieran resultar afectados por el riesgo de cometer el
primer tipo de error (condenar a padres inocentes), expondria a los menores a un riesgo
igual de indeseable, pues dadas las caracteristicas de los casos de abuso sexual (conductas
que normalmente se llevan a cabo de manera oculta, situaciones en las que el testimonio
delavictima es la Unica prueba directa, etc.), un estdndar de prueba exigente se traduciria
también en un menor niimero de casos en los que el abuso sexual se declara probado vy,
correlativamente, en un mayor nimero de casos en los que los episodios de abuso sexual
se declaran no probados, con lo cual el riesgo de cometer el segundo tipo de error (absolver
a padres culpables) también tendria un altisimo costo en términos globales para los
menores." (Pag. 92, parrs. 3y 4). (Enfasis en el original).




Articulo 497 del Cédigo Civil
para el Estado de Guanajuato.
La Patria potestad se pierde
por resolucion judicial:

(...)

Ill. Cuando por las costumbres
depravadas, malos tratamientos
o abandono de deberes,

de quien ejerce la patria
potestad, pudiera
comprometerse la salud,

la seguridad o la moralidad
de los menores, aun cuando
esos hechos no cayeren bajo
la sancién de la Ley Penal.

"De acuerdo con lo anterior, [...] los derechos fundamentales de los menores a ser escu-
chados en los procesos judiciales y a ser protegidos contra toda forma de abuso, en
conexion con el interés superior del niflo, imponen la exigencia de que en procesos civiles
cuando se demanda la pérdida de la patria potestad que ejerce uno de los padres a partir
de ciertos hechos que comportan algun tipo de abuso hacia el menor se adopte el estan-
dar de prueba de la probabilidad prevaleciente. [...] Por lo demas, es importante sefalar
que el hecho de que una vez aplicado el estandar de prueba se declare que no ha quedado
probada la hipdtesis alegada en el juicio sobre el episodio de abuso sexual, ello no significa
necesariamente que la denuncia o el testimonio del menor sea ‘falso; ‘ficticio’ o ‘erréneo’
Dadas las dificultades que normalmente existen para acreditar este tipo de hechos, es
posible que en muchos casos esa decisién se explique simplemente porque la hipotesis
probatoria no ha contado con el nivel de confirmacién requerido por el estandar, de tal
manera que la decisién de declarar que no se han probado los hechos no comporta
sin mas una descalificacién del testimonio del menor" (Pag. 93, parrs. 2 y 3). (Enfasis en el
original).

1.2.4 Pérdida de la patria potestad por maltrato

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 4698/2014, 6 de abril
de 2016* (Pérdida de la patria potestad por maltrato)

Hechos del caso

Una mujer, por su propio derecho y en representacion de sus dos hijos menores de edad,
demandé, entre otras prestaciones, la pérdida de la patria potestad que ejercia su esposo
sobre sus hijos. La madre sefal6 que se actualizaba el supuesto de la fraccién lll del articulo
497 del Cédigo Civil para el Estado de Guanajuato, porque el padre habia incurrido en
violencia psicolégica y fisica en contra de los nifos.

Un juez civil absolvié al padre de la pérdida de la patria potestad. Inconforme, la sefiora
apeld la decisidn, pero una sala civil confirmé la sentencia recurrida y condené a la madre
y a los hijos al pago de costas procesales.

En contra de la sentencia de apelacion, la sefiora promovié un juicio de amparo directo
por considerar que no se valoraron correctamente las pruebas ofrecidas para decretar la
pérdida de la patria potestad, a la luz del interés superior de la infancia. El tribunal cole-
giado de conocimiento sélo concedidé el amparo a efecto de absolver a los hijos del pago
de costas, pero, a su juicio, no se probo que la conducta violenta del padre fuera grave y
reiterada para comprometer la salud, la seguridad o la moralidad de los hijos.

24 Mayoria de cuatro votos. Ponente: Ministra Norma Lucia Pifia Hernandez.
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Finalmente, la sefiora interpuso un recurso de revisidon donde reclamé la inconstituciona-
lidad del articulo 497, fraccion lll, del Cédigo Civil para el Estado de Guanajuato, al condi-
cionar que se comprometa la salud, seguridad o moralidad de los nifios para decretar la
pérdida de la patria potestad del padre. El asunto fue remitido a la Suprema Corte de
Justicia de la Naciéon y conocido por la Primera Sala, la cual decidié determinar la inconsti-
tucionalidad de la norma impugnada en su porcién normativa "pudiera comprometerse
la salud, la seguridad o la moralidad de los menores" de edad porque justifica la violencia
en contra de nifas, nifos y adolescentes.

Problemas juridicos planteados

1. ¢Es constitucional la porcion normativa de la fraccion lll del articulo 497 del Cédigo Civil
para el Estado de Guanajuato que condiciona la causal de pérdida de la patria potestad
por malos tratamientos a que estos "pudieren comprometer la salud, la seguridad o la
moralidad de los menores" de edad?

2. ;La pérdida de la patria potestad procede, en todos los casos, ante cualquier forma de
maltrato hacia menores de edad?

Criterios de la Corte

1. La porciéon normativa que dicta que "pudieren comprometer la salud, la seguridad o la
moralidad de los menores" del articulo 497, fraccion lll, del Cédigo Civil para el Estado de
Guanajuato es inconstitucional, pues al condicionar la pérdida de la patria potestad por
malos tratamientos, a que con éstos se pudiere comprometer la salud, la sequridad o la
moralidad de los menores de edad, aun cuando se refiera a la sola puesta en riesgo
de esos bienes juridicos del nifio o nifa, ya estd autorizando o justificando el uso de la
violencia contra los menores de edad, por mds leve que sea. En ese sentido, aunque
la norma persigue un fin constitucional valido no puede sostenerse que sea idonea para
garantizar de manera reforzada, el derecho de los menores de edad a ser protegidos en
su integridad personal y en su dignidad humana, contra toda forma de violencia prove-
niente de quienes ejercen su patria potestad.

2.La pérdida de la patria potestad por malos tratamientos no procede indefectiblemente
y de manera automatica en todos los casos. Segun las circunstancias del caso, quien juzga
debe ponderar el interés superior de la infancia, atendiendo a criterios que tomen en cuenta
la gravedad y la frecuencia de las agresiones, asi como el impacto que tienen en la inte-
gridad personal del nifio o nifia, para determinar la medida mas benéfica.

Justificacion de los criterios

1. "[E]l articulo 497, fraccidn I, del Cédigo Civil para el Estado de Guanajuato que se
examina... contiene una... hipdtesis de pérdida de patria potestad por ‘malos tratamientos’,




pues... establece que para que opere esa causal, los malos tratamientos deben cumplir
con el requisito de que ‘pudieren comprometer’, la salud, la seguridad y la moralidad de
los menores, esto es, se exige que con las conductas referidas, exista por lo menos el riesgo
de que esos bienes juridicos de los menores se pudieren ver afectados. [...] [Altendiendo el
principio de legalidad constitucional que exige al legislador no actuar de manera arbitra-
ria, para que una medida legislativa se considere acorde al marco constitucional, es preciso
que se demuestre lo siguiente: 1) Que la medida legislativa persigue un objetivo consti-
tucionalmente valido; 2) Que esa medida es idonea para alcanzar la finalidad constitucional
perseguida; 3) Que es necesaria para ese fin; y 4) Que es razonable, es decir que no implique
una carga desmedida. Si no se colmara alguno de esos requisitos, la norma de que se trate
resultara inconstitucional." (Pag. 58, parrs. 3 y 4). (Enfasis en el original).

El primer requisito, "consistente en que la norma tenga un fin u objetivo constitucional-
mente valido, es claro que si se satisface en el caso. [...] El articulo 4 de la Constitucion
Federal protege la organizacién y el desarrollo de la familia, y en ello esta implicito el reco-
nocimiento de la funcion de la patria potestad, [pero también] [...] establece el derecho
de los menores de edad a un sano desarrollo integral, y si la conducta de quienes ejercen
la patria potestad, al inferir malos tratamientos al menor, es contraria o atenta contra ese
derecho de éste, ello confronta los derechos y deberes de la funcion de la patria potestad
con ese derecho de los nifos, y de ese enfrentamiento, atento al interés superior del menor,
deriva para el Estado, y en lo que aqui interesa, para el legislador, el deber de establecer
las medidas legislativas necesarias para proteger y preservar el derecho del menor, de ahi
que es constitucionalmente vdlido que el legislador del Estado de Guanajuato, haya esta-
blecido como una medida para sancionar los malos tratamientos inferidos al menor por
quienes ejercen sobre la patria potestad, la pérdida de los derechos para realizar tal funcion.”
(Pag. 59, parrs. 2 y 3) (Enfasis en el original).

"La segunda exigencia para la regularidad constitucional de la norma en estudio, relativa
aque lamedida contenida en la norma sea idénea para alcanzar la finalidad constitucional
perseguida, no se cumple en la especie, y ello, es suficiente para declarar inconstitucio-
nal la porcién normativa." (Pag. 59, parr. 1) (Enfasis en el original).

Esto es asi, porque "uno de los derechos humanos y fundamentales de los nifios, recono-
cido en nuestra Constitucion Federal (articulo 40.), en la Convenciéon Sobre los Derechos
del Nifo en la que México es parte (articulo 19), y en la Ley General de los Derechos de las
Nifas, Nifios y Adolescentes (articulo 13, fracciones VIl y VIII), es el derecho del nifio a ser
protegido en su integridad personal y su dignidad humana, contra toda forma de perjuicio
o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el
abuso sexual, y a tener acceso a una vida libre de violencia, para su sano desarrollo integral,
y particularmente cuando cualquiera de esas conductas contra el nifio, provengan de




quienes ejerzan sobre él la patria potestad, de sus representantes legales o de cualquier
persona o institucion publica o privada que lo tenga a su cargo." (Pag. 59, parr. 2). (Enfasis
en el original).

"En ese tenor [...] cuando el articulo 497, fraccién lll, del Cédigo Civil para el Estado de
Guanajuato, condiciona la pérdida de la patria potestad por malos tratamientos, a que con
éstos se pudiere comprometer lasalud, la sequridad o la moralidad de los menores, aun cuando
se refiera a la sola puesta en riesgo de esos bienes juridicos del niio, ya esta autori-
zando o justificando el uso de la violencia contra los menores, por mas leve que sea, y en
ese sentido, no puede sostenerse que la medida legislativa de la pérdida de patria potestad,
asi configurada, sea idénea para garantizar de manera reforzada, el derecho de los menores
a ser protegidos en su integridad personal (fisica y psicoldgica) y en su dignidad humana,
contra toda forma de violencia proveniente de quienes ejercen sobre él la patria potestad.”
(P4g. 61, parr. 3). (Enfasis en el original).

"[E]l texto de la norma no excluye lajustificacién de la violencia, sino que, implicitamente la
tolera, pues en esencia, dispone que los malos tratamientos hacia el menor, que dan lugar
a la pérdida de la patria potestad, seradn sélo aquéllos que pongan en riesgo su salud, su
seguridad o su moralidad, lo que en modo alguno puede considerarse aceptable en el
marco de deberes constitucionales y convencionales, antes referidos, que vinculan al legis-
lador a eliminar del ordenamiento juridico interno toda disposicién que entrafie una
permisién para el uso de cualquier forma de violencia contra menores, como punto de
partida para erradicarla de los comportamientos sociales, y de propiciar el ejercicio
de formas de crianza positivas y participativas, de ahi que se concluya que la porcién nor-
mativa examinada, respecto del supuesto de pérdida de patria potestad por malos
tratamientos, no es idénea para alcanzar el fin constitucionalmente vélido objeto de la
norma, por ende, es inconstitucional, y conforme a ello, debe prescindirse de esa condicién
establecida en el precepto." (Pag. 62, parr. 2). (Enfasis en el original).

2.Elarticulo 497, fraccién lll, del Cédigo Civil para el Estado de Guanajuato "tampoco debe
ser entendido en el sentido de que, acreditada cualquier forma de maltrato hacia los
menores, indefectiblemente y de manera automatica, en todos los casos, resulte proce-
dente la sancion de la pérdida de la patria potestad respecto de quien tiene a su cargo
esa funcion." (Pag. 63, parr. 3).

"[Els necesario tener en cuenta [...] que, la patria potestad es, ante todo, una funcién en
beneficio de los menores de edad y no meramente un derecho de los padres sobre éstos;
y por tanto, la sancién civil consistente en su pérdida, no debe ser vista ni aplicada como
un castigo para quien incumplié alguno de los deberes inherentes a esa funcion, sino
que, sudeterminacién debe estar basada en que, en el caso concreto de que se trate, dicha
sancion extraordinaria sea la medida mas idénea para la proteccién de los derechos del




menor, conforme a su interés superior, es decir, que en el caso especifico que se juzgue,
dicha consecuencia resulte ser la mas benéfica para el menor." (Pag. 63, parr. 4)

"Por ello, [...] los juzgadores deben ejercer debidamente sus facultades discrecionales
en la valoracion de los hechos y circunstancias de cada caso, y en esa labor, es dable que en
su ponderacion atiendan a parametros tales como: la gravedady la frecuencia de las agresio-
nes que hubiere sufrido el menor a efecto de determinar si debe aplicarse la consecuen-
ciadelapérdida de la patria potestad, mas no como unareglarigida, pues evidentemente
que, un Unico evento de violencia contra el menor, puede ser de tal magnitud que dé
lugar a la sancién, o bien, dos o mas episodios de violencia leves o moderados, podrian
evidenciar un patrén de comportamiento de quien ejerce la patria potestad y también
podrian justificar la medida; en ese sentido, lo importante para la decision del juez o tri-
bunal, debe ser constatar el impacto que el o los actos de maltrato sufridos (sea que se
juzguen leves, moderados o graves) han producido en la integridad personal del nifio (fisica
y psicoldgica), a efecto de establecer si, en el caso de que se trate, debe actualizarse la
consecuencia referida, en pro del interés superior del nifo." (Pag. 65, parr. 3). (Enfasis en
el original).

"De manera que, la labor de los operadores jurisdiccionales, conlleva el ejercicio de su
arbitrio, primero, para ordenar el desahogo de las pruebas que resulten necesarias y sufi-
cientes para conocer con certeza la situacién del menor y de quienes ejercen la patria
potestad, y segundo, para juzgar el caso teniendo siempre presente el interés superior del
nino, a efecto de determinar si el maltrato acreditado exige como medida mas eficaz, la
privacion de la patria potestad del demandado." (Pag. 66, parr. 2).

1.2.5 Pérdida de la patria potestad por alienacién parental

SCJN, Pleno, Accion de Inconstitucionalidad 11/2016, 24 de octubre de
2017%* (Pérdida y suspension de la patria potestad por alienacion
parental)

Razones similaresenla Al 111/2016y Al 120/2017
Hechos del caso*

El dos de febrero de 2016, el Defensor de los Derechos Humanos del Pueblo de Oaxaca

promovié una accién de inconstitucionalidad en la que reclamd, entre otros, la invalidez

% Ponente: Ministra Norma Lucia Pifla Hernandez. Véase la votacién en: https://www2.scjn.gob.mx/Consulta
Tematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=193848

% Este asunto forma parte del Cuaderno de Jurisprudencia sobre Violencia familiar, nim. 7 de esta misma serie
Derechoy famila.
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de los articulos 336 Bis B, 429 Bis A y 459, fraccion 1V, del Cédigo Civil para el Estado de
Oaxaca. Los articulos reclamados recogian disposiciones relativas al denominado sindrome
de alienacion parental (SAP). Entre otros aspectos, la legislacién del estado establecia
que cometia actos de violencia familiar "en la forma de alienacién parental” el integrante
de la familia que "transformalra] la conciencia de un menor".

El Defensor sefald que no existia sustento o reconocimiento cientifico alguno que analizara
los riesgos de aplicar el concepto del sindrome de alienacion parental en los casos en que
existe una acusacion de abuso sexual o maltrato en contra de NNA. Afirmé que, de acuerdo
con algunos especialistas, el sindrome no existe y no estd aceptado por ninguna de las
clasificaciones mundiales de trastornos y enfermedades mentales, por lo que no deberia
aceptarse como categoria diagnéstica en los juzgados.

El defensor también sefalé que laincorporacion del SAP a la legislacién violenta el derecho
delos NNA, por no representar una actuacién diligente para la proteccién de sus derechos,
ademas de colocarlos en situaciones de riesgo dentro de los procesos judiciales. Por otro
lado, apunté que el reconocimiento de este ‘sindrome’ colocaba a los nifios y nifas
como objetos de manipulacién y alienacién, que permitia dejar de lado los testimonios
que estos rindieran, en el marco de los procesos judiciales en los que se vieran involucra-
dos, ademas de que no incorporaba un control de convencionalidad con enfoque de
derechos de la infancia.

Otros argumentos relevantes que planteo el Defensor fueron que las disposiciones
violentaban el derecho de nifas, nifos y adolescentes a expresar su opinion y a que ésta
fuera valorada; que los preceptos generaban discriminacién indirecta al reproducir estereo-
tipos de género contra las mujeres y que eran contrarios a la obligacién de juzgar y legislar
con perspectiva de género.

La Corte determiné declarar la invalidez de los articulos 336 Bis B, parrafo ultimo, 429 Bis A,
parrafo primero, en la porcién normativa‘Bajo pena de suspenderse o declararse la pérdida
de su ejercicio; y 459, fraccién IV, del Codigo Civil para el Estado de Oaxaca. El resto de los
articulos los declaré constitucionales.

Problemas juridicos planteados

1. ;La porcion normativa del articulo 459, fraccion IV, del Codigo Civil del Estado de Oaxaca,
que sefala como condicién para la pérdida de la patria potestad que con las conductas
de alienacion parental "se ponga en riesgo la salud, el estado emocional o la vida de los
menores de edad" es inconstitucional?

2. ;Los articulos 429 Bis A, y 459, fraccion 1V, del Caodigo Civil del Estado de Oaxaca, que
establecen la pérdida o suspensién de la patria potestad por actos de alienacion parental,
son proporcionales?

Articulo 336 Bis B del Cédigo
Civil para el Estado de Oaxaca.
[...]

Comete violencia familiar

en la forma de alienacion
parental el integrante de la
familia que transforma

la conciencia de un menor
con el objeto de impedir,
obstaculizar o destruir

sus vinculos con uno

de sus progenitores.

Articulo 429 Bis A del Codigo
Civil para el Estado de Oaxaca.
[...]

Quien tenga el cuidado

y custodia de los hijos

debe procurar el respeto

y el acercamiento constante
de los menores con el otro
ascendiente que también
ejerza la patria potestad; en
consecuencia, cada uno de los
ascendientes deberéd evitar
cualquier acto de alienacion
parental, encaminado

a producir en el menor rechazo,
rencor, odio, miedo o desprecio
hacia el otro progenitor.

Bajo pena de suspenderse

o declararse la pérdida

de su ejercicio.

Se entiende por alienacion
parental la manipulacion

o induccién que un progenitor
realiza hacia su hijo, mediante
la desaprobacion o critica
tendiente a producir en el
menor rechazo, rencor, odio,
miedo o desprecio hacia el
otro progenitor.

Articulo 459 del Cédigo
Civil para el Estado de Oaxaca.
La patria potestad se pierde:
[...]

IV.- Cuando el que la ejerce
produce actos de alienaciéon
parental, existiendo

la posibilidad de poner

en riesgo la salud, el estado
emocional o incluso la vida
del menor.




Criterios de la Suprema Corte

1.La porcion normativa del articulo 459, fraccion IV, del Cédigo Civil del Estado de Oaxaca,
que sefala como condicion para la pérdida de la patria potestad que con las conductas
de alienacién parental "se ponga en riesgo la salud, el estado emocional o la vida de
los menores de edad" es inconstitucional, porque justifica y tolera la violencia contra nifas,
nifos y adolescentes.

2. Los articulos 429 Bis A, y 45, fraccién 1V, del Codigo Civil del Estado de Oaxaca que esta-
blecen la pérdida o suspensién de la patria potestad por actos de alienacién parental no
son proporcionales porque impiden la ponderacién del juez para establecer otra medida
alternativa para restablecer y proteger los derechos de nifias, nifios y adolescentes con-
forme al caso concreto.

Justificacion de los criterios

1."[Cluando el articulo 459, fraccién IV, del Codigo Civil del Estado de Oaxaca, condiciona
la pérdida de la patria potestad a que con los actos de alienacién parental se ponga en
riesgo la salud, el estado emocional o la vida de los menores de edad, tal prevision
normativa implicitamente esta justificando y tolerando la violencia contra ellos. Es decir,
el articulo impugnado exige que alguno de esos bienes juridicos pueda verse afectado
con el acto de violencia perpetrado contra el menor para que se pueda producir la con-
secuencia juridica, de modo que en realidad no es una disposicién prohibitiva de la
violencia en forma absoluta, /o que no puede ser admisible en la norma, conforme al deber
del Estado de proteger de manera reforzada el derecho de los nifios a una vida libre de
violenciay acorde con el propésito internacional de que las normas legales sean un vehiculo
eficaz que contribuya a erradicar la violencia contra los menores en la familia." (Parr. 314).

"[E]l hecho de que una norma prevea como medida o consecuencia juridica la suspension
o pérdida de la patria potestad, respecto de alguna conducta reprochable de quienes la
ejercen, cometida contra el nifio, nifa o adolescente, no debe conducir al juzgador, en
todos los casos y de manera automética, a que acreditada la conducta, necesariamente
deba decretarse la medida. Esto, porque conforme al interés superior del menor, los jueces
estan constrefidos a ponderar las circunstancias del caso y los diversos derechos de los
menores que se vean involucrados, para decidir conforme a ese principio si la medida
legislativa, en el caso concreto, es necesaria por ser la mas idonea y eficaz para proteger
al nino, pues finalmente, [...] la patria potestad, antes que un derecho de los padres, es una
funcién que se les encomienda en beneficio de los hijos; por tanto, su suspensién o su
pérdida, debe obedecer al interés superior de éstos." (Parr. 315). (Enfasis en el original).

2."[L]as conductas de alienacién parental [...] inciden en diversos derechos de los menores
de edad, particularmente, aqui es relevante atender a su derecho a no ser sujetos de violencia




en el seno familiar, a vivir en familia y, en caso de separacion de los padres, a mantener sus

relaciones de convivencia con ambos progenitores." (Parr. 320).

Esto, porque la conducta de alienacidn parental se recoge en la norma, precisamente,
para la proteccion del primero de esos derechos de los menores (a no ser sujetos de
violencia en cualquiera de sus formas); sin embargo, con la medida adoptada como con-
secuencia, se ven restringidos los demds derechos referidos (a vivir en familiay a mantener
relaciones de convivencia con ambos padres), pues los articulos 429 Bis A, primer parrafo
y 459, fraccién IV, disponen la suspensién o pérdida de la patria potestad como medio para
evitar la conducta reprochable!" (Parr. 321). (Enfasis en el original).

"[L]a suspension o la pérdida de la patria potestad como consecuencia de actos de aliena-
cién parental, necesariamente conlleva que el padre o madre que se considere ‘alienador; si
se encuentra en ejercicio de la guarda y custodia, sea privado de ella y ésta la tenga, por
regla general, el otro progenitor; y, alo sumo, a juicio del juez, podra tener un régimen de
visitas y convivencias con el hijo o hija, si se estimara conveniente para este ultimo, sino,
el menor quedara impedido del contacto con el padre o madre alienador.

Por tanto, la medida de suspensién o pérdida de la patria potestad es una medida de
separacién entre el progenitor alienador y el hijo victima de la violencia, que impacta
en la vida de ambos; es decir, no sélo es una medida sancionadora de la conducta del
padre o madre que ejerce la violencia contra el menor de edad, sino que trasciende a este
ultimo, pues es el destinatario esencial de la misma, y en ese sentido, se reitera, ha de consti-
tuirse primordialmente como una medida de proteccion de sus derechos.

Delo anterior, [...] dicha medida adoptada por el legislador en los articulos que se analizan,
como consecuencia de la actualizacion de conductas de alienacién parental, vulnera su
derecho a vivir en familia y a mantener relaciones afectivas con ambos progenitores.
Esto, no porque la medida sea inconstitucional en si misma, sino porque efectivamente
resulta desproporcionada porque los preceptos aludidos no dan cabida a que el juzgador
haga esa ponderaciéon del interés superior del menor conforme a las circunstancias del
caso concreto, y decida si efectivamente aplicarla, resultara en beneficio del nifo, niia
o adolescente involucrado." (Parrs. 327-329). (Enfasis en el original).

"Por ello es que se observa laimportancia de que las normas legales permitan al juzgador
la aplicacién discrecional y la graduacion de las medidas que se juzguen las necesarias,
idéneas y eficaces para restablecer y proteger los derechos de los menores, asi como la
formay términos en que se ejecutaran, dandole margen para que salvaguarde el bienestar
de éstos conforme a las circunstancias del caso.Y en ese tenor, tratdndose de la suspensién
o pérdida de la patria potestad como medida ante la actualizacion de causas previstas en
la ley, no debe ser aplicada en forma automadtica e irrestricta, sino conforme a lo anterior,




Articulo 414 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal. La patria
potestad sobre los hijos se
ejerce por los padres. Cuando
por cualquier circunstancia deje
de ejercerla alguno de ellos,
correspondera su ejercicio

al otro.

A falta de ambos padres

o por cualquier otra
circunstancia prevista en este
ordenamiento, ejerceran la
patria potestad sobre los
menores, los ascendientes en
segundo grado en el orden que
determine el juez de lo familiar,
tomando en cuenta las
circunstancias del caso.

Articulo 431 Codigo de
Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal. Presentada

la demanda debera ser proveida
dentro del término de tres dias.
El auto en el que se admita
ordenara correr traslado en
forma inmediata a las personas
alas que se refiere el articulo
414 del Codigo Civil, a fin de
que en un plazo de cinco dias
presenten su contestacion.

En caso de que se desconozca la
identidad de las personas a que
se refiere el presente parrafo,

o su domicilio, el Juez mandara
publicar un edicto que

surtira efectos de notificacion
en los términos del articulo 122
del presente Codigo. Asimismo
proveeré la celebracion de
audiencia de pruebas y alegatos
que se debera llevar a cabo
dentro de los veinte dias
contados a partir del auto
admisorio, debiendo ordenar la
citacion conforme a las reglas
de las notificaciones personales.
A efecto de que la audiencia no
se difiera injustificadamente,

el Juez dictara las medidas de
apremio a que se refiere

el articulo 973 del presente
Codigo, que estime

mas eficaces, sin seguir

orden alguno.

Es responsabilidad del actuario
notificar a las partes en forma
inmediata el auto admisorio.

atendiendo al marco de derechos fundamentales de los menores de edad. [...] [Lla pro-
porcionalidad de la medida de suspensién o pérdida de la patria potestad respecto de
conductas de alienacién parental, sélo puede ser objetivamente juzgada a la luz del caso
concreto conforme al ejercicio de ponderacion de derechos que haga el Juez en beneficio
de los nifios acorde a su interés superior; pero si las normas que se analizan no permiten
al juzgador tal ponderacion, en tanto no establecen la posibilidad de que se pueda pres-
cindir de aplicar las medidas legislativas de suspensién o pérdida de la patria potestad alli
previstas y adoptar otras medidas alternativas en un asunto concreto, seimpone estimarla
violatoria del principio de proporcionalidad." (Péarrs. 338 y 339). (Enfasis en el original).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 69/2012, 18 de abril de
2012 (Pérdida de la patria potestad de los progenitores y la familia
ampliada)?

Hechos del caso

El 11 de enero de 2010, en la ahora Ciudad de México, una asociacién de beneficencia
privada demandé la pérdida de la patria potestad de la madre y abuela de un nifo, y soli-
cito que se declarara la tutela del nifio a su favor. Al respecto, una jueza familiar determiné
la pérdida de la patria potestad de las seforas y otorg6 la guarda y custodia del nifio a la
asociacion. La abuela apelé la decision, pero una sala familiar la confirmo, por lo que
la abuela promovié una demanda de amparo directo.

El tribunal colegiado que conocié del asunto concedié el amparo para efecto de que
s6lo la madre del nifo perdiera la patria potestad, con motivo de que la abuela carecia de
legitimacion pasiva, ya que nunca tuvo la patria potestad del nifio. La asociacién interpuso
un recurso de revisién, por considerar que se privilegié el derecho de la abuela sobre el
del nifo, pues conforme al Cédigo Civil y al Céddigo de Procedimientos Civiles, ambos
para el Distrito Federal, en un sélo procedimiento debe determinarse el grado de respon-
sabilidad de cada uno de los ascendientes del menor de edad.

La Primera Sala de la Suprema Corte modificé la sentencia recurrida para efecto de
desahogar pruebas psicolégicas y un estudio socioecondmico de la abuela, analizar si
existen otros familiares que pudieran ejercer la patria potestad del nifio y, en su caso,
determinar si la abuela es la persona apta para hacerlo. La Sala establecié que debe pri-
vilegiarse el derecho del nifio a tener una vida familiar, incluso con los miembros de su
familia ampliada.

27 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro José Ramén Cossio Diaz.
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Problema juridico planteado

{Elarticulo 431 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal que exige la
obligacién de correrle traslado de la demanda a las personas a que se refiere el diverso
414 del Cédigo Civil, tiene como efecto que en un solo procedimiento pueda resolverse
la pérdida concurrente de la patria potestad respecto de los padres, los ascendientes y el
resto de la familia ampliada?

Criterio de la Suprema Corte

La patria potestad es una institucion de orden publico que, conforme al marco juridico
que la regula, solo a falta de los padres y a partir de una resolucion judicial es que los
abuelos pueden ejercerla. Por lo tanto, el hecho de que el articulo 431 del Cédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal ordene correr traslado a todos los familiares
que pudieran estar involucrados en el tema, si bien, tiene la finalidad de que en un solo
procedimiento se defina la situacién juridica del NNA en relacién con todas y cada una de
las personas que potencialmente pudieran ejercer la patria potestad, a efecto de que
de no existir persona apta para ejercerla se declare la tutela del NN respecto de una insti-
tucion de beneficencia, ello no implica que el juez del conocimiento pueda, validamente
declarar la pérdida del derecho/facultad respecto de una persona que nunca ha ejercido
el mismo, pues es juridicamente incorrecto que en la misma sentencia se determine la
pérdida simultdnea de la patria potestad de padres y ascendientes en segundo grado.

Justificacion del criterio

"[L]a posibilidad de llevar y concluir los procedimientos judiciales para la pérdida de la
patria potestad [es lo] que colocard al menor en una situacién juridica definitiva lo que
permitird la posibilidad de iniciar el procedimiento de adopcion a partir de una sentencia
ejecutoriada." (Parr. 48).

"Lo anterior implica que cuando el representante legal de la institucién Publica o Privada de
Asistencia Social ejercite suaccién para iniciar el procedimiento previsto en el articulo 430
del Cédigo de Procedimientos Civiles, el juez que conozca del asunto deberd respetar las
formalidades esenciales del procedimiento no sélo de la persona de quien se demanda
la pérdida de la patria potestad sino también de todas aquellas a que hace mencioén el
diverso 414 del Cédigo Civil, ya que en su calidad de familiares ampliados es a alguno de
ellos a quien, en principio, le corresponderia ejercer los derechos y obligaciones propios
de la patria potestad, una vez decretada la pérdida de ésta respecto de los padres o
abuelos (segun sea el caso)." (Parr. 49).

Por lo tanto, "si para que el procedimiento de adopcién pueda ser iniciado por parte del
Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia del Distrito Federal, el menor tiene que




estar bajo su tutela y carecer de familiares aptos para ejercer la patria potestad; [...] el
procedimiento previsto en el articulo 430 del Cédigo de Procedimientos Civiles debera
concluir con una sentencia en la que, segun los méritos de cada caso concreto, decrete,
si procede, la pérdida de patria potestad respecto de aquellos que la estuvieran ejerciendo,
declare a qué familiar ampliado le corresponde ejercerla a partir de ese momento y, en
caso de que el Juez considere que ninguna de las personas emplazadas a juicio fuera
apta para ejercer la patria potestad respecto del menor, entonces deberd asignar la tutela
a la instituciéon de beneficencia que corresponda a efecto de que ésta pueda iniciar el
procedimiento de adopcién." (Parr. 51). (Enfasis en el original).

"[L]a patria potestad es un estado juridico que constituye el conjunto de prerrogativas y
obligaciones legalmente reconocidas, en principio, al padre y a la madre, respecto a los
hijos menores considerados tanto en sus personas, como en sus patrimonios [...]" (parr. 53).

Sin embargo, respecto de la figura de la patria potestad "existen tres posiciones diversas,
a saber, a) la titularidad, entendida como conexiéon del derecho/facultad con el sujeto al
cual pertenece, que en la legislacién estatal reside en el padre y la madre; b) la potencia-
lidad, que es el derecho potencial que conservan los abuelos y familiares ampliados
contemplados en el articulo 414 del Cédigo sustantivo que no han perdido previamente
la patria potestad; y c) el ejercicio consistente en el poder de decision a través de la con-
duccion de hechos y actos necesarios para que la patria potestad se haga efectiva y
produzca sus fines.

La diferenciacion de estas tres posiciones permite visualizar con claridad que los ascen-
dientes no son los titulares del derecho de patria potestad ni ejercen el mismo, sino que
respecto de esta institucién guardan una posicién de potencialidad, es decir, sélo a falta
de los padres y a partir de una declaratoria judicial éstos podran ejercer la patria potestad
sobre el menor." (Parrs. 54y 55).

"[L]a diferenciacion entre las tres posiciones también permite entender que las conse-
cuencias del incumplimiento de obligaciones propias de la patria potestad sélo pueden
generarse respecto de aquellas personas que se ubican en la tercera posicién [...] En con-
secuencia, como bien lo concluyé el Tribunal Colegiado, la patria potestad es una insti-
tucion de orden publico que, conforme al marco juridico que la regula, no puede ser
ejercida de manera simultadnea entre cabezas y estirpes, es decir, sélo a falta de los padres y
a partir de unaresolucién judicial es que los abuelos pueden ejercerla; por tanto, el hecho
de que el articulo en comento ordene correr traslado a todos los familiares que pudieran
estar involucrados en el tema si bien tiene la finalidad de que en un solo procedimiento
se defina la situacion juridica del menor en relacién con todas y cada una de las personas
que potencialmente pudieran ejercer la patria potestad, a efecto de que de no existir
persona apta para ejercerla se declare la tutela del menor respecto de la institucién de




beneficencia, ello no implica que el juez del conocimiento pueda, validamente declarar
la pérdida del derecho/facultad respecto de una persona que nunca ha ejercido el mismo;
pues como ya se apunté es juridicamente incorrecto que en la misma sentencia se deter-
mine la pérdida simultanea (sic) de la patria potestad de padres y ascendientes en
segundo grado."

"Siendo esto asi y dado que la legislacidn aplicable parte de la consideracion preferente
a la familia, estimandola como el eje sobre el que gira la sociedad en general, tomando
en cuenta que ésta representa a su vez la forma 6ptima para el desarrollo de los hijos; [...] la
sentencia que finaliza el procedimiento previsto en el articulo 430 del Codigo de Proce-
dimientos Civiles para el Distrito Federal si bien debe declarar la pérdida de la patria
potestad de la madre y/o el padrey, a partir de ello y en el mismo acto juridico, tomando
en cuenta las circunstancias del caso, determinar cual de los familiares ampliados (espe-
cificados en el articulo 414 del Cédigo sustantivo) es la persona apta para ejercerla a partir
de ese momento; o, en caso de que, atendiendo al interés superior del menor, concluyera
que ninguna de las personas potenciales fuera apta para ello, declarar la tutela a favor de
la institucion de beneficencia social a efecto de que ésta Ultima pudiera iniciar el proce-
dimiento de adopcidn; lo cierto es que no puede concluir con la declaracién de pérdida
simultanea (sic) de la patria potestad de padres y abuelos." (Parrs. 57-59). (Enfasis en el
original).

SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 504/2014, 4 de febrero de 20152
(Ejercicio de la patria potestad tras el abandono de los progenitores)

Hechos del caso

En marzo de 2009, en la ahora Ciudad de México, una mujer solicité a los tios abuelos de
su hija que cuidaran de ésta ultima, ya que ella no podia hacerlo. Diez semanas después,
los tios abuelos llevaron a la nifla a una institucion de asistencia privada y durante
tres meses se mantuvieron en contacto via telefénica para conocer su estado.

En febrero de 2010, luego de que los tios abuelos dejaron de estar en contacto, la institu-
cion denuncioé el abandono de la nifia al Ministerio Publico. Durante el procedimiento
iniciado, la madre, los tios abuelos y la abuela materna de la nifa se presentaron ante la
Fiscalia Central de Investigacién para Menores y ésta tltima solicitd que le fuera otorgada
la tutela de la nifa. La solicitud fue negada en marzo de 2011. La Fiscalia concluyé que lo
mas favorable para la nifa era que quedara bajo el cuidado de la institucién, porque en
ese momento no habia familiares alternos viables que pudieran hacerse cargo de ella.

28 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro José Ramén Cossio Diaz.
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Dos meses después, la institucion promovio un juicio especial de pérdida de patria potestad
en contra de la madre y la abuela de la nifia. Aunque fueron debidamente emplazadas, no
comparecieron a juicio, por lo que un juez familiar las condend a la pérdida de la patria
potestad de la nifiay otorgd la guarda y custodia de la nifa a la institucion de asisten-
cia privada. El juez familiar considerd actualizadas las causales de pérdida de la patria
potestad consistentes en la violencia familiar por omisién grave e intencional y el aban-
dono de la nifia por un periodo mayor a tres meses sin causa justificada.

En abril de 2013, los tios abuelos iniciaron un juicio de guarda y custodia de la nifa y soli-
citaron su entrega inmediata, sin embargo un juez familiar determind que se trataba de
cosa juzgada y sobreseyé el juicio. Tres meses después, los tios abuelos promovieron un
juicio de amparo indirecto por considerar que se vulneré su garantia de audiencia. El juez
de distrito concedioé el amparo para que fueran emplazados en el juicio especial de pér-
dida de patria potestad, pues tenian derecho como familia ampliada a ser [lamados a juicio
y ordend realizar pruebas para determinar si podian ejercer la patria potestad de la nifa.

En contra de la sentencia de amparo, la institucién interpuso un recurso de revision, en el
que argumento que, conforme al Cédigo Civil para el Distrito Federal, los tios-abuelos
no se encontraban legitimados para acudir al juicio especial de pérdida de patria potes-
tad de la nifa. Ademas, sefal6 que la nifa ya habia sido adoptada, por lo que la sentencia
la colocaba en incertidumbre respecto a su integracién a la nueva familia, en contra del
interés superior de la infancia. La Primera Sala de la Suprema Corte revocé la sentencia 'y
determiné que los tios abuelos no tenian derecho de ser llamados al juicio de pérdida de
patria potestad.

Problemas juridicos planteados

1. Faltando los progenitores, ;quiénes pueden ejercer la patria potestad de un menor de
edad en el Distrito Federal (ahora Ciudad de México)?

2. En el Distrito Federal (ahora Ciudad de México), ;quiénes deben ser llamados al juicio
de pérdida de patria potestad respecto de un NNA en situacién de desamparo?

Criterios de la Suprema Corte

1. En el Distrito Federal, faltando los progenitores, los ascendientes en segundo grado, es
decir, los abuelos maternos y paternos, en el orden que determine el juez, pueden ejercer
la patria potestad de un NNA. Cuando otra persona de la familia ampliada pretenda
reclamar el ejercicio de la patria potestad sobre el infante, serd materia de un proceso
jurisdiccional contradictorio, que permita verificar la conveniencia e idoneidad de la

persona en comparacion con una institucion de acogida.




2.En el Distrito Federal, los progenitores y abuelos deben ser llamados al juicio de pérdida
de patria potestad respecto de un NNA en situacién de desamparo, conforme el articulo
414 del Codigo Civil del Distrito Federal. Emplazar a todas las personas que guardan un
vinculo biolégico con el menor de edad no es razonable y seria contrario al interés supe-
rior del NNA, pues debe privilegiarse la medida mas que mas le beneficie y su derecho
a vivir en un medio familiar.

Justificacion de los criterios

1."[D]e conformidad con el articulo 414 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, faltando
los progenitores, ejerceran la patria potestad los ascendientes de segundo grado en el
orden que determine el Juez de lo Familiar, tomando en cuenta las circunstancias del caso"
(parr. 44).

"Lo anterior permite advertir que, para efectos del parentesco consanguineo, solamente los

ascendientes directos y los ascendientes en segundo grado pueden ejercer la patria
potestad de un menor de edad. Conclusién de la cual, ademas, debe advertirse que parte

dela premisaincondicional eimprescindible de que el padre y madre falten por completo,
esto es, que solo podria operar en caso del fallecimiento de uno de los progenitores o
ambos, o bien en el caso de abandono del menor y ausencia del progenitor, lo que en
consecuencia actualizaria el supuesto de pérdida de la patria potestad del progenitor
ausente que debe quedar establecido por sentencia judicial ejecutoriada, asi como que
no exista ninguna otra persona o ente gubernamental que ostente la tutela de los menores,
supuesto en el que el infante queda desamparado y sin auxilio.

Motivo por el cual las obligaciones y deberes de cuidado, ayuda y socorro recaen entonces
inmediatamente sobre el ascendiente directo en sequndo grado en cualquiera de las

lineas, segun resulte el mas apto. En caso de que existiera otra persona o institucién a cargo,
si bien el ascendiente directo en segundo grado podria reclamar el ejercicio de la patria
potestad sobre el infante descendiente en aras del interés que le asiste por efectos del
parentesco, ello seria materia de un proceso jurisdiccional contradictorio a fin de verificar
la conveniencia e idoneidad del ascendiente directo en segundo grado en comparacion
con la institucion de acogida." (Parrs. 45 y 46). (Enfasis en el original).

2. "[L]las personas que deben ser emplazadas al juicio de pérdida de la patria potestad
de un menor en situacion de desamparo son todas aquellas que se prevén en el articulo
414 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, esto es, progenitores y abuelos." (Parr. 66).

"[L]os tios abuelos no podrian, como parientes consanguineos en cuarto grado colateral,
ejercer la patria potestad sobre el infante (pues el articulo 414 del cédigo civil sustantivo
asi lo prevé), [...] porque seria contrario al interés superior del menor que se supeditara

su posible reintegracion a un medio familiar al emplazamiento en el juicio especial a




Los hechos de este asunto
estan relacionados

con el Amparo Directo

en Revision 5482/2019.

Articulo 501 del Cédigo Civil
para el Estado de Guanajuato.
La patria potestad no es
renunciable por el padre

ni por la madre.

Los abuelos podran
excusarse de ejercerla cuando
tengan sesenta anos
cumplidos o cuando por

el mal estado habitual de su
salud no puedan atender
debidamente a su desempeno
El ascendiente que renuncie
ala patria potestad o se
excuse de desempenarla, no
podra recobrarla.

todos aquellos que tengan cierto grado de parentesco con él, cuando el nio o nia en

cuestion ha sido deliberadamente puesto en situaciéon de abandono." (Parr. 68). (Enfasis

en el original).

"[N]o resultaria razonable exigir que a dicho juicio especial fueran emplazadas todas
las personas que guardan un lazo de sangre con el menor, cuando ni el ordenamiento les
confiere un derecho subjetivo que les otorgue interés juridico respecto de la pérdida de
la patria potestad y en la enorme mayoria de los casos, incluso se desconoce de quién
se trata. Mas relevante aun, de conformidad con el interés superior del menor, debe privi-
legiarse su derecho a vivir en un medio familiar y no permanentemente en una casa
hogar por descuido o desinterés de su familia de origen. Una postura contraria equivaldria
a supeditar la satisfaccion real y urgente de las necesidades materiales y emocionales del
infante a una regla Unica basada en un lazo biolégico, cuando lo importante es verificar
quién o qué medida es mas idénea para el interés del menor." (Parr. 72).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo 32/2016, 3 de mayo de 2017 (Ejercicio
de la patria potestad por la familia ampliada)

Razones similares en el ADR 5482/2019
Hechos del caso

El 7 de junio de 2013, una pareja fallecié en un accidente aéreo y su hija de siete meses
de edad sobrevivio. Luego del accidente, sus tios paternos asumieron el cuidado de la
nifa y un mes después, sus abuelos paternos y maternos promovieron conjuntamente
un juicio especial sobre el ejercicio de la guarda y custodia y patria potestad de su nieta.

En el procedimiento, los abuelos maternos se excusaron de ejercer la patria potestad de la
menor por ser mayores de sesenta afios, con fundamento en el articulo 501 del Cédigo
Civil para el Estado de Guanajuato y celebraron con los abuelos paternos un convenio
en el que acordaron que estos Ultimos se harian cargo del cuidado de su nieta, con un
régimen de convivencias abierto con los abuelos maternos. Paralelamente, los tios pater-
nos iniciaron un procedimiento de adopcion plena, con la finalidad de incorporar legal-
mente a la bebé a su familia. Un juez de lo civil aprob6 el convenioy lo elevé a la categoria
de cosa juzgada.

Frente a esta resolucion, los abuelos maternos interpusieron un recurso de apelacion en
el cual alegaron que el juez de primera instancia fue omiso de explicarles el significado
de la excusa del ejercicio de la patria potestad, que los abuelos paternos no ejercian de

22 Mayoria de cuatro votos. Ponente: Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo.



https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=202697

hecho la guarda y custodia de su nieta y que la menor de edad no estuvo debidamente
representada por el Ministerio Publico. La sala de apelacién ordené la reposicién del proce-
dimiento de primera instancia.

Después de diversos juicios de amparo, recursos de revision y de queja interpuestos por
los abuelos paternos, la sala de apelacién emitié una nueva resolucion en la que dejé firme
el convenio que otorgaba la guarda y custodia y la patria potestad a los abuelos pater-
nos. En contra de la resolucion, el 6 de agosto de 2014, los abuelos maternos presen-
taron un amparo directo y los abuelos paternos un amparo adhesivo. Sin embargo, el 10 de
enero de 2016 los abuelos paternos fallecieron.

El asunto fue atraido por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién para su estudio. En su
resolucion, la Primera Sala de la SCJN, en atencién a la situacion de inseguridad juridica
bajo la que se encontraba la nifa, decidio privar de efectos juridicos a la declaracién de
cesién de patria potestad realizada por los abuelos maternos, otorgar la tutela a los tios
paternos y establecer un régimen de convivencias entre la nifa y sus abuelos maternos.

Problemas juridicos planteados

1. ¢Elarticulo 501 del Cédigo Civil para el Estado de Guanajuato que permite la excusa del
ejercicio de la patria potestad de los abuelos de una NNA es inconstitucional?

2. ;Conforme al articulo 468 del Codigo Civil para el Estado de Guanajuato, tras el falle-
cimiento de los progenitores y los abuelos paternos de una NNA, corresponde asignar
la patria potestad a los abuelos maternos?

3. ;Debe tomarse en cuenta si un NNA esta integrada, como en este caso, al niicleo familiar
de alguien de su familia ampliada para determinar quién ejercera su patria potestad?

Criterios de la Suprema Corte

1. El articulo 501 del Cédigo Civil para el Estado de Guanajuato que permite la excusa del
ejercicio de la patria potestad de los abuelos de un menor de edad es constitucional, pues
de su interpretacion a la luz del interés superior de la nifiez, se advierte que la norma
impone una prohibicién de renuncia a la patria potestad a los padres y sélo faculta a los
abuelos a excusarse de ejercerla por dos razones objetivas: edad o salud. Si bien, lanorma
contempla que el ascendiente que renuncie a la patria potestad no podra recobrarla, la
palabra ascendiente debe entenderse en respecto de aquellos que tienen la posibilidad
de renunciar, en congruencia con que la patria potestad es irrenunciable para los padres,
y que los abuelos sélo pueden excusarse de ella si cumplen ciertos requisitos.

2. Conforme al articulo 468 del Cédigo Civil para el Estado de Guanajuato, tras el falle-
cimiento de los progenitores y los abuelos paternos de una NNA, no necesariamente debe




asignarse la patria potestad a los abuelos maternos. El interés superior de la nifiez debe
atender a las circunstancias de cada caso, por lo que no pueden existir reglas que de
manera predeterminada e inflexible consideren quién debe ejercer su cuidado y guarda
y el de sus bienes. Deben de ponderarse siempre los distintos elementos en juego para
determinar el mayor beneficio para los NNA.

En ese sentido, la regla contenida en la fraccién | del articulo 468 del Codigo Civil del
Estado de Guanajuato, respecto de la preferencia de los abuelos para ejercer la patria
potestad (a falta de los progenitores) es una presuncion juris tantum que puede ser desvir-
tuada con los elementos que acrediten un mayor beneficio para la NNA. En ese sentido,
para determinar si es procedente otorgarle la patria potestad a los abuelos maternos seria
necesario atender a su idoneidad y aptitud para hacerse cargo de la NNA.

3. Que la NNA se encuentre bajo la guarda y custodia de alguien de su familia ampliada'y
esté integrada a ese nucleo familiar constituye un factor que incide en su bienestar, por
lo que debe tomarse en cuenta para determinar la patria potestad. Los NNA forman lazos
afectivos de apego con quienes cuidan de ellos desde que son pequefos, lo que, en
ocasiones, justifica proteger su continuidad en el nuicleo familiar en el que realmente esta
viviendo y desarrolldandose de manera equilibrada, en lugar de provocar cambios pertur-
badores en su estabilidad familiar que, eventualmente, deriven en afectaciones a su salud

emocional.
Justificacion de los criterios

1.Por una parte, "es claro que el articulo 501 del Cédigo Civil para el Estado de Guanajuato
regula una cuestion que impacta de forma directa en el bienestar de los nifos, pues
se refiere a la patria potestad que debe ejercerse respecto de ellos. En esas condicio-
nes, toda vez que el cuidado de los menores de edad implica una cuestién de gran rele-
vancia y cuidado, el articulo de forma tajante prohibe la renuncia de los padres a dicha
patria potestad, quienes tienen el primer grado de responsabilidad.” (Pag. 58, parr. 3).

"En el segundo grado de responsabilidad e interés en el cuidado de los menores se encuen-
tran los abuelos, por lo que el legislador también regula su situacién respecto de la patria
potestad y determina de forma implicita que también en relacion a ellos la patria potestad
es irrenunciable, pero pueden excusarse de su ejercicio.

Esta interpretacion se corrobora de la literalidad de la norma, en atencién a las diferentes
palabras que utiliza para regular la situacién, pues, por un lado, habla de que la patria
potestad no es renunciable, concepto que debe entenderse en el sentido de la indispo-
nibilidad que existe para los padres respecto de la patria potestad, es decir, de la falta de
efectos que puede tener la voluntad de ellos respecto de la patria potestad de los hijos.




En ese contexto, al hablar de los abuelos, hace referencia a la posibilidad que existe para
ellos de excusarse, lo cual debe entenderse como la facultad de los abuelos de dejar de
hacerse cargo de los menores, pero para ello le impone dos circunstancias objetivas y
razonables: i) la edad y ii) la salud.

Dicha conclusion es relevante y se advierte de la interpretacién que se realiza al articulo,
no sélo de forma literal si no también teleoldgica, de acuerdo a la gran importancia y cui-
dado que debe darse alos nifos, por lo que es factible concluir que lafinalidad de la norma
es impedir que la voluntad pueda surtir efectos respecto de la titularidad de la patria
potestad y de manera excepcional su ejercicio pueda excusarse, respecto de los abuelos,
s6lo cuando se cumplan ciertos requisitos razonables que impidan el bienestar del menor,
como lo es la edad o la condicién de salud." (Pag. 59, parrs. 1-3).

"Ahora bien, [...] en el tltimo parrafo del articulo en cuestion, se establece una consecuencia
derivada de larenuncia a la patria potestad, consistente en que no podra recobrarla aquel
ascendiente que hubiese renunciado a ella; sin embargo, dicha hipotesis debe interpretarse
en congruencia con lo antes dicho, respecto a que la patria potestad de los progenito-
res es irrenunciable, al igual que los abuelos, quienes en todo caso podran excusarse si se
cumplen ciertos requisitos. Por tanto, la palabra ascendientes debe entenderse respecto
de aquellos que tienen la posibilidad de renunciar, pero no respecto de los padres para
quién es irrenunciable o respecto de los abuelos que sélo pueden excusarse." (Pag. 60,
parr. 1).

2. "[L]a regla contenida en la fraccion | del articulo 468 del Cédigo Civil del Estado de
Guanajuato, respecto de la preferencia de los abuelos para ejercer la patria potestad,
es una presuncion iuris tantum que puede ser desvirtuada con los elementos que acre-
diten un mayor beneficio para la menor; tan es asi que la fraccién IV permite un espacio
de apreciacioén al juzgador para valorar y determinar la aptitud e idoneidad de los abuelos.
En ese sentido, para determinar si es procedente otorgarles la patria potestad a los abue-
los maternos seria necesario atender a su idoneidad y aptitud para hacerse cargo de
la menor.

[...] [Clon independencia de que se pudiere considerar a los abuelos aptos e idoneos para
ejercer la patria potestad, es necesario tomar en cuenta que existe un elemento que podria
brindar un mayor beneficio para la menor *******¥** an tanto que actualmente se encuen-
tra integrada en un nucleo familiar distinto; lo anterior, en virtud de que el ejercicio para
considerar quien es el apropiado para cuidar de un menor, no puede hacerse sélo a partir
de la condicion personal de los ascendientes, sino también deben tomarse en cuenta otros
factores que puedan incidir en un mayor bienestar de la menor, pues el ejercicio que debe
realizarse respecto a su cuidado y guarda no puede ser simplemente el que otorgue un
beneficio simple o inmediato, sino el que otorgue el mayor beneficio en proteccion del

Articulo 468 del Cédigo Civil
del Estado de Guanajuato.

La patria potestad sobre los
hijos de matrimonio se ejerce
por el padre y la madre, o en

su caso, por el supérstite.

En caso de que éstos o éste
fallezcan o pierdan la patria
potestad, se estard

alo siguiente:

I. Cuando haya abuelos por
ambas lineas, el juez los
escuchard y decidird lo que sea
mas conveniente a los menores,
tomando en cuenta la mayor
identificacion afectiva, las
condiciones fisicas y morales
de los abuelos, su estabilidad
econdmica y siempre que fuere
posible, la opinion del menor.

El ejercicio de la accion
respectiva corresponde a
cualquiera de los abuelos y,

en su defecto, al ministerio
publico.

En cuanto tenga conocimiento
del asunto, el juez tomara las
medidas necesarias en relacion
a la custodia de los menores,
mientras se decide sobre la
patria potestad;

II. Cuando sean dos o mas los
menores de una misma familia
que convivan juntos, el juez
procurara la continuacion

de dicha convivencia,

si ello fuere posible;

1ll. En todos los casos, para
determinar a quién corresponde
ejercer la patria potestad,

el juez tendrd en cuenta el
interés superior de los menores.
IV. Si de la valoracion que haga
el juez de los abuelos del o los
menores, resultara que ninguno
de ellos es apto e idéneo

para el ejercicio de la patria
potestad, el juez le nombrara
un tutor conforme a esta misma
Ley, quien tendra la obligacién,
de ser el caso que el interés
superior del menor asi

lo requiera, de tramitar la
adopcion de éste a la brevedad.




interés superior previsto en el articulo 4 constitucional." (Pag. 74, parrs. 1y 2). (Enfasis en
el original).

"Lo anterior no implica que las condiciones de los abuelos sean menos idéneas exclusiva-
mente o solo por el hecho de que la menor se encuentre integrada en un nicleo familiar
distinto, sino que para determinar la procedencia de la tutela, [se] [...] toma[n] en cuenta
una serie de factores, asi como las peculiaridades del presente caso, para determinar el
mejor interés para la menor, ya que con la ponderacion de todos esos factores se evita
generar un incentivo contrario a la ley que perjudique la estabilidad y las mejores condi-
ciones para ****x*¥x¥xx 1l (Pag. 81, parr. 1).

3."[Clonindependencia de la aptitud e idoneidad de los abuelos maternos, debe tomarse
como un elemento que redunda en un mayor beneficio para la menor de edad, que ha
estado bajo el cuidado de los tios paternos y no de los abuelos desde el afio dos mil trece;
por lo que actualmente lleva incorporada al ntcleo familiar de los hermanos del padre
fallecido, mas de tres afios [...]." (Pag. 74, parr. 3).

Aunado a diversas pruebas, "la prueba pericial en materia de psicologia, a cargo de la
perito Ma. Guadalupe Castillo Delgado sefalé que la menor identifica a los promoven-
tes de la adopcién como sus padres y necesita continuar con el ambiente actual, pues de
separarsele de este ambiente podria sufrir otro trauma, que pudiera tener consecuencias
llegando a ser graves." (Pag. 76, parr. 2).

En elamparo directo en revision 6179/2015, la Primera Sala "resolvié de forma contundente
que los nifos forman lazos afectivos de ‘apego’ con quienes cuidan de ellos desde que
son pequefnos, y que no son necesariamente sus padres biolégicos. Asi, en ocasiones
esta justificado proteger la continuidad del hijo en nucleo familiar en el que realmente esta
viviendo y desarrollandose de manera equilibrada, en lugar de provocar cambios pertur-
badores en su estabilidad familiar que, eventualmente, deriven en afectaciones a su salud
emocional." (Pag. 77, parr. 3).

"De esaforma, [...] en estricto acatamiento a lo que dispone el articulo 468, fraccion IV, del
Codigo Civil del Estado de Guanajuato, teniendo en cuenta que el mayor beneficio para
la menor ******x¥x% conforme su interés superior, esta en permanecer en el nucleo familiar
en que se encuentra integrada, se determina que no es procedente otorgar la patria
potestad a los abuelos maternos, al margen de que pudieren superar o no un juicio de
idoneidad para ejercerla." (Pag. 80, parr. 2). (Enfasis en el original).
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SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 1621/2010, 15 de junio de
20113 (Interés superior de la infancia para atribuir la guarda y custodia)

Hechos del caso

En el Estado de México, el 8 de mayo de 2008, un sefior promovié un juicio en contra
de su esposa, en el que demandé el divorcio por causales, la declaracién de la pérdida de la
patria potestad, la guarda y custodia definitiva de los dos hijos menores de edad, nacidos
durante el matrimonio y pension alimenticia en beneficio de estos, asi como la declara-
cién judicial a su cdnyuge como impedida para contraer matrimonio con un tercero, con
el que presuntamente cometié adulterio. Para demostrar el adulterio, el sefor ofrecié
como prueba correos electrénicos de la cuenta personal de la mujer.

La jueza civil determiné que el hombre no probd sus pretensiones, concedié la guarda'y
custodia de los hijos a la madre y condend al padre al pago de alimentos. Inconforme, el
hombre interpuso un recurso de apelacién, en el que se confirmé la sentencia recurrida.

Posteriormente, el hombre promovié un juicio de amparo directo, en el que el tribunal
colegiado del conocimiento determiné conceder el amparo para efecto de que se dejara
insubsistente el fallo reclamado y se emitiera otro en el que determinara que el sefior si
demostré la causal de divorcio necesario. Ademas, el tribunal colegiado otorgé la guarda
y custodia de los hijos al padre, al considerar que, derivado de sus actividades extramari-
tales, la madre estaba pasando por un periodo de inestabilidad emocional, social y eco-
némica. Inconforme con esta resolucion, la sefiora interpuso recurso de revisién en el que

30 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar.
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reclamé que los correos electrénicos que su exesposo presentd como pruebas fueron
obtenidos de forma ilegal y que no se valoraron las declaraciones de los hijos, en contra
del interés superior de la infancia.

Dicho recurso fue desechado por la Suprema Corte, por lo que la sefiora interpuso un
recurso de reclamacion con el que logré su admision. La Primera Sala determiné que las
pruebas obtenidas por medio de los correos electrénicos no debian tener efecto alguno
en el juicio y que todas las decisiones sobre la guarda y custodia de menores de edad
debian atender al interés superior de la infancia. Por lo tanto, revocé la sentencia recu-
rrida, dejo firme la sentencia de la sala familiar y reiterd la guardia y custodia a favor
de la madre.

Problema juridico planteado
{Cudl es el limite y punto de referencia ultimo de la institucion de la guarda y custodia?
Criterio de la Suprema Corte

Como criterio ordenador, el interés superior de los menores ha de guiar cualquier decisién
sobre guarda y custodia. Todas las medidas sobre el cuidado y educacion de los hijos
deben ser adoptadas teniendo en cuenta el interés de éstos, no el de los progenitores,
pues no son las condiciones psicoldgicas o afectivas de los progenitores las que determinan
las medidas a adoptar, sino exclusivamente el bien de las y los hijos.

Justificacion del criterio

"Como criterio ordenador, el interés superior de los menores ha de guiar cualquier
decision sobre guarda y custodia. Dicho de otro modo, 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. [...] En esta l6gica, a la hora de decidir la forma de
atribucién a los progenitores de la guarda y custodia, hay que tener en cuenta que la regu-
lacién de cuantos deberes y facultades configuran la patria potestad siempre estd pensada
y orientada en beneficio de los hijos, finalidad que es comun para el conjunto de las rela-
ciones paterno-filiales, y este criterio proteccionista se refleja también en las medidas
judiciales que han de adoptarse en relaciéon con el cuidado y educacién de los hijos."
(P4g. 52, parrs. 4y 5). (Enfasis en el original).

"En definitiva, todas las medidas sobre el cuidado y educacion de los hijos deben ser adop-
tadas teniendo en cuenta el interés de éstos, que no el de los padres, pues no son las con-
diciones psicoldgicas o afectivas de los progenitores las que determinan las medidas a
adoptar, sino exclusivamente el bien de los hijos. [...] El criterio antes resefiado vincula
tanto a los 6rganos jurisdiccionales como al resto de los poderes publicos e, incluso, a los




padres y ciudadanos, de manera que han de adoptarse aquellas medidas que sean mas
adecuadas a la edad de los menores, para ir construyendo progresivamente el control
acerca de su situacion personal y proyeccion de futuro, evitando siempre que el menor
pueda ser manipulado, buscando, por el contrario, su formacién integral y su integracion
familiar y social." (Pag. 53, parrs. 1y 2).

En este sentido, se revoca la determinacién del tribunal colegiado porque "al valorar de
forma parcial y sesgada las pruebas que obran en autos, violenta el principio del interés
superior de los menores de edad consagrado en el articulo 40. constitucional." (Pag. 53,
parr. 4). (Enfasis en el original).

SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 644/2016, 8 de marzo de 20173
(Separacion de las madres privadas de la libertad de sus hijos e hijas)

Una mujer privada de libertad en el Centro de Reinsercion Social de la Ciudad de Puebla
(CERESO) dio aluza unanifa el 18 de junio de 2011. La nifa vivié con su madre en el centro
penitenciario desde su nacimiento. Poco después de cumplir tres afios de edad, el abuelo
de la nifa la inscribié en una escuela preescolar cercana a su casa, por lo que la nifa
salia del centro de reclusién los domingos de cada semana y regresaba los jueves para
quedarse con su madre.

En agosto de 2014, la madre solicité verbalmente al director del centro penitenciario que
la nifa continuara viviendo con ella los fines de semana, a pesar de haber cumplido la
edad maxima para habitar en el centro. El director negé la solicitud, de conformidad con
el articulo 32 del Reglamento de los Centros de Reinsercién Social para el Estado de Puebla
y determiné que en el futuro se negaria el acceso a la nifia al CERESO.

Frente a esta resolucién, la mujer promovié un juicio de amparo, en el que reclamé la
inconstitucionalidad del citado articulo 32 y la decision de la autoridad penitenciaria
derivada del mismo. La sefiora sefal6 que el articulo ordena una separacion tajante del
NNA con sus progenitores en cuanto aquél cumpla tres afos de edad, con lo que viola
la proteccién constitucional de la unidad familiar, priva al nifno del derecho de convivir
con su familia y puede provocar afectaciones a su integridad psicoldgica y emocional.

El juez de distrito que conoci6 del asunto sobreseyd en cuanto a la inconstitucionalidad
de la norma y negé el amparo en relaciéon con la determinacion del director del centro
penitenciario. El juez establecié que, lejos de vulnerar el interés superior de la infancia y
el derecho a la convivencia familiar, la norma reclamada era imprescindible para proteger
adecuadamente a los nifos, pues un centro de reclusién no es un lugar adecuado para su
desarrollo y bienestar.

3 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar.

Articulo 32 del Reglamento de
los Centros de Reinsercion
Social para el Estado de Puebla.
Los niflos que residan con su
madre interna no podran
permanecer en el CERESO
después de cumplir los tres
anos de edad. El rea de trabajo
social debera prever las
acciones necesarias para que
una vez alcanzada la edad
senalada, el nifo sea entregado
a quien ejerza la patria potestad
sobre el menor, o0 en su caso,

a quien designe la madre o al
Sistema Estatal de Desarrollo
Integral de la Familia,

en términos de la

legislacion aplicable.
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Inconforme con esta resolucién, la sefiora interpuso un recurso de revision. En sus agravios,
seflald que la separacion categérica de su hija fue hecha sin una adecuada valoracion
mediante exdmenes psicoldgicos, sin escuchar la opinidn de su hijay sin prever una sepa-
raciéon paulatina o gradual. Por lo anterior, argumenté que la decisién implicaba una
violacién grave al interés superior de la nifia, a su derecho a ser escuchada en juicio,
al derecho a la proteccién de la unién familiar, al debido proceso, al derecho al mante-
nimiento de las relaciones bioldgicas y a la identidad y personalidad de la nifa.

La Primera Sala de la Suprema Corte concedioé el amparo a la sefiora y a su hija en contra
de la aplicacion del articulo reclamado, por lo que ordené anular la determinacion de la
autoridad penitenciaria para que la separacion entre madre e hija se realice de forma que
garantice el interés superior de la infancia.

Problemas juridicos planteados

1. ;Cudles son las obligaciones del Estado en los casos de nifos y nifias que habitan con

sus madres en reclusién?

2. ;El primer parrafo del articulo 32 del Reglamento de los Centros de Reinsercidn Social
para el Estado de Puebla, que establece que los nifos que residan con su madre en el
centro penitenciario no podran permanecer ahi después de cumplir los tres aios, es con-
trario al principio del interés superior de la infancia y al derecho a la proteccién familiar?

Criterios de la Suprema Corte

1. El Estado, en los casos de nifios y niflas que habitan con sus madres en reclusion, debe
reducir las dificultades en el disfrute de la nifiez de la relacion maternal y evitar que la
situacion de reclusion se traduzca en su separacion, en la medida en que tal circunstancia
sea la que mejor convenga a los intereses del niflo o nifa. Es especialmente importante
que las madres cuenten con un contexto que les permita desempenar su rol de la mejor
manera, sin las limitantes de la situacién de reclusién. Ademas, las instituciones peniten-
ciarias que alojen a madres privadas de su libertad deben adoptar las politicas necesarias
para que los niflos y nifas cuenten con los servicios suficientes de salubridad, alimentacion,
higiene, vestido, agua potable y esparcimiento.

2. El primer parrafo del articulo 32 del Reglamento de los Centros de Reinsercién Social
para el Estado de Puebla, que establece que los nifios que residan con su madre en el centro
penitenciario no podran permanecer ahi después de cumplir los tres aios, es constitucional
siempre y cuando se interprete de conformidad con el interés superior del NNA, a efecto
de que unavezalcanzados los tres aflos de edad, la separacion se conduzca manera paula-
tinay sensible con el nifo o nina, siempre que se hayan identificado alternativas de cuidado




convenientes, tomando en cuenta cuidadosamente la opinién e intereses del NNA y
asegurando que con posterioridad, que madre e hijo o hija mantengan un contacto
cercano, frecuente y directo. Esto, a partir de una evaluacion minuciosa de las condiciones
reales del casoy alaluzdelo que resulte mejor para el interés del infante. Adicionalmente,
se debe proporcionar tanto alos progenitores como a los nifios o nifas, acompafamiento

psicolégico y emocional antes, durante y después de la separacion.

Justificacion de los criterios

1. "[E]l Estado debe implementar acciones especificas encaminadas a garantizar que

el nifo tenga una vida cercana a su madre, disfrutando de su afecto y de sus cuidados en

condiciones positivas.

Consecuentemente, es necesario hacer esfuerzos para articular en los centros penitencia-
rios un contexto respetuoso para la dignidad del nifio y su derecho a la privacidad, amistoso
con aquél y que contribuya a una interaccién parento-infantil positiva. En este sentido,
los Estados estan llamados a implementar las mejores practicas para la detencion, reali-
zando los ajustes necesarios a fin de preservar el interés superior del menor de las hijas e
hijos de madres en reclusion; esto es, colocando ‘a las nifias y nifios y sus derechos como
centro de las acciones y del modo en que se aplican." (Pag. 26, parrs. 1y 2). (Enfasis en el
original).

"[Eln las instituciones penitenciarias que alojen a madres privadas de su libertad, deben
adoptarse las politicas necesarias para que los nifos cuenten, con los servicios suficientes
de salubridad, alimentacion, higiene, vestido, agua potable y esparcimiento. Es especial-
mente importante que los padres cuenten con un contexto que les permita desempeiiar
su rol de la mejor manera, sin las limitantes de la situacién de reclusion.

Asi, debe brindarse a las reclusas el maximo de posibilidades de dedicar tiempo a sus hijos.
Ademas, es relevante que las mujeres cuenten con informacién adecuada acerca de sus
responsabilidades maternalesy el cuidado de sus hijos. Asimismo, los nifios deben contar
con servicios apropiados de atencién médica, y su desarrollo debe ser supervisado por
especialistas en colaboracién con los servicios de salud de la comunidad. En concreto, es
importante que el Estado brinde asesoramiento sobre la salud y dieta de las madres, sumi-
nistrando gratuitamente a las embarazadas, bebés niflos y madres lactantes alimentacién
suficiente y puntual, en un entorno sano, que les permita a las mujeres amamantar a sus
hijos y cuidar de ellos." (Pag. 27, parrs. 2 y 3). (Enfasis en el original).

"Adicionalmente, es conveniente que todo el personal de la prision cuente con capacitacién
en derechos humanos, incluyendo instruccién en perspectiva de géneroy derechos de la
infancia. En este sentido, es pertinente que el personal del centro sea sensibilizado sobre




las necesidades de desarrollo de los nifios, y reciba nociones basicas sobre la atencién de la
salud de menores a fin de que pueda reaccionar correctamente en caso de necesidad y
emergencia. Para ello, pueden consultarse documentos como el Manual de capacitacion
en derechos humanos para funcionares (sic) de prisiones, publicado por la Oficina del Alto
Comisionado de las Naciones Unidas para los Derechos Humanos." (P4g. 28, parr. 2).

"Ilgualmente, las sanciones disciplinarias y demdas medidas correctivas no deberdn com-
prender en ningun caso la prohibicion o limitacion del contacto entre madre e hijo.
También, derivado del interés superior del menor, es necesario que el punto de vista del
nino sea tomado en consideracién en cualquier decisién relacionada con sus intereses.

En suma, el hecho de que la madre de un menor esté privada de su libertad es una cir-
cunstancia que puede impedir que el nifio disfrute plenamente de la relacién maternal.
Por lo tanto, en este supuesto el Estado tiene a su cargo distintos deberes encaminados
a reducir estas dificultades. Ultimadamente, estos deberes cumplen el propésito de que
la situacion de reclusidon no se traduzca en la necesidad de separar a un nifo del seno
materno, en un momento en el que aquél necesita sustancialmente de los cuidados de
su madre." (Pag. 29, parrs. 2y 3).

2. "[L]a permanencia del nifio en el centro de reinsercion social debe evaluarse estricta-
mente a luz del interés superior de (sic) menor. Asi, entre otras razones, puede ocurrir que
el nino deba abandonar el lugar porque necesita satisfacer diversas necesidades que no
dependen de la unién familiar —como recibir educacién escolarizada—. Sin embargo,
dada la importancia de la relacién maternal para el menor y lo devastador que puede
resultar una separacion, el Estado esta obligado a implementar una separacion sensible y
gradual, asi como a garantizar un contacto cercano y frecuente entre madre e hijo, siempre
que lo anterior sea lo mas benéfico para aquél a la luz del caso concreto." (Pag. 14, parr. 2).

En relacion con el principio de mantenimiento del menor en su familia bioldgica, "de
conformidad con el articulo 9 de la Convencién de los Derechos del Nifio, el Estado tiene
la obligacién de velar porque el menor no sea separado de sus progenitores salvo
cuando ello resulte necesario en el interés superior del niilo. Asimismo, aun cuando sea
preciso separar al menor de sus progenitores, el Estado debe garantizar que el niiio
pueda mantener contacto directo con ambos padres de manera regular, a menos
que tal circunstancia resulte contraria a sus intereses." (Pag. 16, parr. 2). (Enfasis en el
original).

"[E]sta proteccidn reviste una fortaleza especial tratdndose de nifios pequefos, a causa

dela necesidad que tiene un menor en edad temprana de estar en contacto con su madre.”
(Pag. 20, parr. 1). (Enfasis en el original). "[L]a relacion afectiva entre un nifilo pequefio
y su progenitora tiene una incidencia crucial en el desarrollo del infante. Esto fortalece el




interés fundamental de que el menor de edad temprana mantenga cercania con su madre.
Como consecuencia, aun cuando la separacién resulte necesaria, tratdndose de menores

de corta edad es especialmente importante que madre e hijo mantengan un contacto

préximo, personal y frecuente en la medida de lo posible, a menos que tal circunstancia
resulte contraria a los intereses del nifo." (Pag. 22, parr. 1). (Enfasis en el original).

"[E]l Estado debe implementar acciones especificas encaminadas a garantizar que el

nifo tenga una vida cercana a su madre, disfrutando de su afecto y de sus cuidados
en condiciones positivas. [...] Cabe recordar que "el derecho del menor a vivir con su

madre es importante en la medida en la que tal circunstancia sea la que mejor convenga

alos intereses del nifio" (pag. 29, parr. 3). (Enfasis en el original).

En este sentido, "si bien la presencia de la madre es esencial en las primeras etapas del
desarrollo —ya sea porque los niflos son fisicamente débiles y no pueden valerse por si
mismos, o ya sea porque requieren sustancialmente de una interaccion afectiva continua
con su progenitora—Ias necesidades de los menores varian con el tiempo. Como conse-
cuencia de su crecimiento, los ninos demandan de satisfactores que pueden no depender
en estricto sentido de la madre. Asi, en etapas posteriores los menores se desvinculan
incrementalmente de ella'y en esa medida adquieren relevancia otras necesidades, como
el desarrollo de relaciones sociales con otros nifos a través del juego y la interaccién.
(Pag. 30, parr. 3). (Enfasis en el original).

"En esta légica —y aunque no hay un consenso en torno a una edad iddnea para que un
menor sea separado de su madre privada de la libertad—el mero crecimiento del nifio
puede justificar que éste entre en contacto con el exterior para disfrutar de otros derechos
y, como resultado, que sea separado de su progenitora.

Sin embargo, hay que destacar que la separacién entre madre e hijo es una intervencion
delicada al principio del mantenimiento del menor con su ntcleo familiar, sobretodo
porque puede ser devastadora para el desarrollo del nifo pequeno. Esto parece ser cierto
para cualquier relacién materno-filial, pero resulta atin mas delicado tratandose de nifios
con madres privadas de la libertad." (Pag. 31, parrs. 2y 3). (Enfasis en el original).

"En estaldgica, la literatura reconoce que la separacion entre madre e hijo debido al encar-
celamiento parental puede producir un rompimiento grave en la relacion afectiva, asi
como dificultar severamente la reconstruccién del vinculo con posterioridad." (Pag. 33,
parr. 2).

"En esavirtud, sibien el legislador puede decidir que a partir de cierta edad el menor debe
salir de prisién y por ende puede ser separado de su madre, la importancia de la relacion
materno-filial para el nifo en conexién con el interés superior del menor, condicionan la
forma especifica en la que se debe realizar dicha separacién. [...] De acuerdo con




lo anterior, [...] las autoridades deben articular una separacion sensible y gradual, asi
como garantizar un contacto cercano y frecuente entre madre e hijo una vez distan-
ciados, siempre que lo anterior sea lo mas benéfico para aquél a la luz de todas las particu-
laridades del caso concreto." (Pag. 34, parrs. 1y 2). (Enfasis en el original).

"[E]l primer parrafo del articulo 32 del Reglamento de los Centros de Reinsercion Social
de Puebla no resulta inconstitucional, siempre y cuando se interprete de conformidad
con el interés superior del menor, a efecto de que una vez alcanzados los 3 aflos de edad, la
separacion se conduzca manera paulatina y sensible con el nifio, tomando en cuenta

cuidadosamente sus intereses y asegurando que con posterioridad, madre e hijo man-

tengan un contacto cercano y frecuente, ala luz de lo que resulte mejor para el interés

del menor." (P4g. 31, parr. 4). (Enfasis en el original).

"Asi las cosas, la norma impugnada resulta constitucional siempre que se interprete en los
términos que a continuacién se exponen:

En primer lugar, una vez que el menor cumpla 3 afos de edad, la remocién debe reali-

zarse con sensibilidad y gradualidad, siempre que se hayan identificado alternativas de

cuidado convenientes para el interés superior del nifo. En este sentido, se debe propor-
cionar tanto a los progenitores como a los niflos, acomparnamiento psicolégico y emocional
antes, durante y después de la separacion. Lo anterior, con el objeto de preveniry minimizar
cualquier afectacion posible, principalmente al bienestar del menor.

En segundo lugar, la forma en la que se ejecute la separacién entre el menory su madre no
puede fundarse en generalizaciones o conjeturas sin sustento, sino que debe partir de una
evaluaciéon minuciosa de las condiciones reales del caso, atendiendo a lo que resulte

mas favorable para los intereses del nifio. En ese sentido, aunque la separacion puede
tener lugar a partir de que el menor ha cumplido 3 afos de edad, lo relevante no es la
edad en si misma considerada, sino el hecho de que a partir del crecimiento del menor,
éste demanda de necesidades que no pueden ser satisfechas en el interior del centro de
reinsercion social, como lo es recibir educacién escolarizada" (Pag. 35, parrs. 2-4). (Enfasis
en el original).

"Asi, las cuestiones a considerar deben incluir las condiciones en la prisién y la calidad del
cuidado alternativo que recibira el nino afuera del centro, incluyendo las necesidades que
requiera satisfacer en el exterior. Al respecto, las autoridades deben actuar con flexibilidad
y tomar decisiones con base en las circunstancias individuales del menor y de su familia.
De acuerdo con esto, se pone de relieve la importancia de decidir sobre la base de toda
la informacién posible y suficiente.

En tercer lugar, aun cuando la separacion resulte necesaria, debe procurarse que madre

e hijo mantengan un contacto cercano, frecuente y directo, al maximo de las posibili-




dades de cada caso. En este aspecto se vuelve especialmente relevante el deber del Estado

debe implementar medidas reforzadas de proteccion. (Pag. 36, parrs. 2y 3). (Enfasis en
el original).

"Al respecto, es conveniente que las visitas de los nifos y nifias que vivian en prisidn tengan
lugar de una maneray con una frecuencia tal que vaya de acuerdo con el interés superior
del menor, tomando en cuenta la cercania con la que el menor convivia con su madre
cuando habitaba con ella, asi como las necesidades del infante en el exterior. De acuerdo
con lo anterior, es Util que los parientes y las instituciones de proteccién de menores colabo-
ren con las autoridades penitenciarias para asegurar que el menor puede visitar a su
madre tan frecuentemente como sea posible, salvo que existan consideraciones excep-

cionales sustentadas en los derechos del nifo.

Por lo demds, es importante que se tome en cuenta la opinidn del niiio al separarlo de
su madre y colocarlo con un cuidador alternativo, sin importar qué tan pequeno sea.

Al respecto, conviene tomar en cuenta que (i) el derecho comprende el que los nifios sean
escuchados y que sus opiniones sean tomadas en cuenta; (i) que la pertinencia de la
opinion del menor debe ser evaluada en funcién de su madurez; y (iii) el derecho de parti-
cipacién de los menores no implica que deba acatarse indefectiblemente la voluntad del
menor, en tanto tal rigidez podria dejar de lado las condiciones especificas que rodean
a los nifos en casos particulares, lo que se tornaria en detrimento de su propio interés
superior!” (Pag. 37, parrs. 1y 2). (Enfasis en el original).

"Por ultimo, es pertinente considerar que cada nifia y nifo pequefo necesita una expli-
cacion acerca de por qué no puede permanecer al lado de su madre en el centro, ademas
de quetiene la necesidad de saber si puede —y de qué manera— visitarla en la posteridad.’
(Pag. 38, parr. 2).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 3159/2014, 21 de enero
de 20153 (Depdosito judicial)

Hechos del caso

El 5 de junio de 2009, en el estado de Veracruz, un padre solicité el "depdsito judicial” de
sus hijos y designé como depositaria judicial a la abuela materna de los nifios, por consi-
derar que su esposa descuidaba a los nifos, debido a que habia comenzado a trabajar.

32 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo.

El Cédigo Civil para el Estado

de Veracruz contempla

el depésito judicial de personas:
Articulo 254 TER. [...] En los
casos de violencia familiar,

a solicitud de la parte

agraviada o de quien

realmente la represente,

el depésito de personas.



https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=168104
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Poco después, el sefior revocd el nombramiento de la abuela materna, designé como
depositaria judicial a su hermana y demandé de su esposa el pago de una pensién a
favor de sus hijos, la cual fue concedida en un juicio de alimentos.

Posteriormente, el 25 de enero de 2010, el padre demand¢ el divorcio necesario de su
esposa, la disolucién de la sociedad conyugal, la guarda y custodia de sus hijos, entre
otras cosas.

En otro juicio, el 19 de septiembre de 2011, la madre demand¢ la disolucién del vinculo
matrimonial, la guarda y custodia de sus hijos, la restitucién y entrega fisica de los nifios,
que se dejara insubsistente el depésito judicial, la cancelacién de la pension alimenticia
promovida por el esposo, la pérdida de la patria potestad que el padre ejercia sobre sus
hijos y la liquidacion de la sociedad conyugal.

Los asuntos fueron acumulados y el juez civil resolvié disolver el vinculo matrimonial,
determinarimprocedente la cancelacion de la pensiéon alimenticia, que los padres conser-
varian la patria potestad de los hijos y que la guarda y custodia de los mismos debia
mantenerla el padre. La madre apel6 la decisién y la sala de apelacion cancel6 la pensién
alimenticia decretaday, en su lugar, condend al padre al pago de alimentos. La sala también
otorgd la guarda y custodia de los nifios a la madre, por lo que levanté el depésito judicial
para que la tia paterna entregara a los nifios.

En contra de la sentencia de segunda instancia, el padre promovié una demanda de
amparo directo en la que argumenté una indebida fundamentacién y motivacion de la
sentencia. El tribunal colegiado de conocimiento concedié el amparo sélo para la reposi-
cién del procedimiento, con el fin de que se abriera un periodo probatorio para la fijacion
de la pensidn alimenticia. A su juicio, debia evitarse la separacion entre padres e hijos,
salvo que se probara que la convivencia fuera contraria al interés superior de la nifez.

Ante esta resolucion, el padre interpuso recurso de revisién y argumento, entre otras cosas,
que no se atendio el interés superior de la infancia para determinar la guarda y custodia
de los nifos porque no se tomé en cuenta que los nifos habian vivido hasta ahora con él
y la preexistencia del deposito judicial. La Primera Sala de la Suprema Corte conocié
del asunto, confirmd la sentencia recurrida y establecié que el tribunal colegiado hizo una
ponderacion adecuada de los elementos en juicio para determinar la guarda y custodia
de los nifos a favor de la madre.

Problema juridico planteado

{Cudl es el alcance del interés superior de la nifiez, en lo relativo a la guarda y custodia de
los NNA, cuando ha habido un depésito judicial previo?




Criterio de la Suprema Corte

Tanto la guarday custodia, como el régimen de convivencia de los NNA con sus progeni-
tores, deben atender al interés superior de la nifiez. Sin embargo, eso no implica que
en todos los procedimientos judiciales que involucren a NNA, el interés de la niflez deba
ser superior a cualquier circunstancia, pues quien juzga debe buscar un equilibrio entre
los diversos derechos que puedan verse afectados, de manera que no por beneficiar uno,
se afecten en forma desproporcionada o irrazonables los otros.

La determinacidn del interés superior de la nifiez, en lo que se refiere a su guarda y cus-
todia, es una labor compleja que requiere que quien juzga se allegue de las pruebas
idéneas para valorar diversos tipos de elementos, en el entendido de que los deberes y
facultades que configuran la patria potestad siempre esta pensaday orientada en beneficio
de los hijos, y no de los padres.

En este sentido, que se conceda el depésito de un menor de edad a favor de un progenitor
y el hecho de que el NNA no haya sufrido un dafo a su lado, no es suficiente para que
se le otorgue la guarday custodia. Esto, porque la determinacién sobre la guarda y custodia
debe ser el resultado de la ponderacion los elementos personales, familiares, materiales,
sociales y culturales que concurren en una familia determinada, sopesando las necesida-
des de atencioén, carino, alimentacion, educacién y ayuda escolar, de desahogo material, de
sosiego y clima de equilibrio para su desarrollo, las pautas de conducta de su entorno 'y
sus progenitores, el buen ambiente social y familiar que pueden ofrecerles, sus afectos
y relaciones con ellos en especial si existe un rechazo o una especial identificacion, su
edad y capacidad de autoabastecerse, entre muchos otros elementos que se presenten
en cada caso concreto.

Justificacion del criterio

"[Plara resolver cualquier controversia en la que se ve involucrado un menor de edad, el
juzgador en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 40. constitucional, debe tomar
conciencia de que el menor, debido a su falta de madurez, es un ser vulnerable que requiere
de una proteccién legal reforzada, a fin de hacer que alcance su mayor y mejor desarrollo
a través del respeto de sus derechos [...] Sin embargo, de ello no se desprende, que como
lo adujo el Tribunal Colegiado, necesariamente en todos los procedimientos judiciales

que involucren a menores, el interés del nifo deba ser superior a cualquier circunstancia.

Puesto que si bien es cierto que el juez debe atender al mayor beneficio para el menor,
también lo es que debe ponderar las diversas circunstancias y derechos en juego, sin que
pueda sostenerse de antemano y en forma absoluta, que en todos los casos deberd
prevalecer en forma exclusiva el interés del menor; ya que sin desatender éste, el juzgador
debera buscar un equilibrio entre los derechos que puedan verse afectados, de manera




que no por beneficiar uno, se afecten en forma desproporcionada o irrazonables los otros."
(Pag. 44, parrs. 1y 2). (Enfasis en el original).

Respecto al interés superior de la niflez en la determinacion de la guarda y custodia, la
Corte, en el ADR 583/2013 sostuvo que "el Estado debe encontrar mecanismos para
garantizar el derecho de los menores a mantener relaciones personales y de trato
directo con sus padres de forma regular, asegurando asi la continuacién de la convi-
vencia familiar, salvo en aquellos casos extraordinarios en los que dicha convivencia

sea contraria a sus intereses. [...] Con esa finalidad, la guarda y custodia queda a cargo
de uno de los padres y, paralelamente, el derecho de visitas o régimen de convivencia
a favor del otro, partiendo de que ambas figuras son complementarias entre siy garan-

tizan, bajo estas situaciones extenuantes, el derecho del menor a vivir en familia y
convivir con ambos padres, asegurando asi el sano desarrollo de su personalidad.’ (Pag.
46, parrs. 3 y 4). (Enfasis en el original).

También, la SCIN ha dicho que "el interés superior de los menores previsto en el articulo
40. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ha de guiar cualquier
decision sobre guarda y custodia" (pag. 47, parr. 2) (énfasis en el original).

Por otra parte, "le asiste la razén al Tribunal Colegiado en cuanto sostiene que los juz-
gadores tienen una obligacién para celar que los nifos no sean separados de sus padres
por causa de un proceso de naturaleza jurisdiccional, sino cuando se desahoguen todos
los tramites que den certeza de que se garantizan los intereses de los menores, no solo
actuales, sino también futuros!" (Pag. 52, parr. 3). (Enfasis en el original).

"En el entendido que dicho aserto es aplicable también a la solicitud de depésito de los
menores que realice alguno de los progenitores, y a la determinacién de la guarda y
custodia cuando ha sido decretado previamente el depésito de los menores; puesto que
tal como se anticipé, la convivencia con ambos padres es esencial para el pleno desarrollo
de los menores, y por lo tanto, éstos solo pueden ser privados de dicha convivencia
cuando se acredite, con los medios de prueba idéneos, que el contacto con el progenitor
respecto del cual se solicita el depdsito o a quien se pretende privar de la guarday custodia,
es peligroso para los menores, y por lo tanto, perjudicial para los mismos.

Para cuya determinacion no basta la mera aseveracidon de uno de los padres o personas
allegadas a ellos, sino pruebas objetivas del dafio que les ocasiona dicho progenitor.
(P4g. 53, parrs. 1y 2).

"[S]i la razdn de ser del depdsito de personas es una situacién de prevencién, para evitar
actos de violencia en perjuicio del cényuge que solicita la separacion y de los menores,
por virtud de una reaccién negativa por parte del otro cényuge al enterarse de lademanda




en su contra; sin embargo, esa separacién puede prolongarse toda la duracion del juicio
—que en el caso que nos ocupa lleva mas de cinco anos—, es evidente que la separa-

cidén o depdsito de los menores sélo debe decretarse si el juzgador estd plenamente

convencido, con base en pruebas objetivas, de que la separacion es en beneficio de los

menores, esto es, que atiende a su interés superior,dado que implicara privar de la guarda

y custodia al progenitor que no esta solicitando la separacidn, sin respetarle su derecho

de garantia de audiencia." (Pag. 56, parr. 2). (Enfasis en el original).

"En el entendido de que el juzgador tendra que decretar un régimen de convivencia
con el progenitor que fue separado de los menores, salvo que una vez mas, esté plena-
mente convencido, con base en pruebas objetivas, de que la convivencia con dicho proge-
nitor es peligrosa para los menores.

Con base en lo anterior, tanto la guarda y custodia, como el régimen de convivencia de
los menores con sus padres, deben atender al interés superior de los menores [...]

[L]a Primera Sala ha establecido que la determinacion del interés superior de los menores,
en lo que se refiere a su guarda y custodia, es una labor compleja que requiere que el
juzgador se allegue de las pruebas idéneas para valorar diversos tipos de elementos,
en el entendido de que los deberes y facultades que configuran la patria potestad siempre
estd pensada y orientada en beneficio de los hijos, y no de los padres." (Pag. 57, parrs. 2-4).

"[La] Primera Sala establecié en la jurisprudencia 1a./J. 23/2014, de rubro "GUARDA Y
CUSTODIA DE LOS MENORES DE EDAD. ELEMENTOS A LOS QUE HA DE ATENDER EL JUEZ
AL MOMENTO DE MOTIVAR SU DECISION", que para resolver esta interrogante, el juez ha
de atender a los elementos personales, familiares, materiales, sociales y culturales que

concurren en una familia determinada, buscando lo que se entiende mejor para los hijos,
para su desarrollo integral, su personalidad, su formacién psiquica y fisica, teniendo pre-
sente los elementos individualizados como criterios orientadores, sopesando las necesi-
dades de atencion, de carifio, de alimentacion, de educacién y ayuda escolar, de desahogo
material, de sosiego y clima de equilibrio para su desarrollo, las pautas de conducta de su
entorno y sus progenitores, el buen ambiente social y familiar que pueden ofrecerles,
sus afectos y relaciones con ellos en especial si existe un rechazo o una especial identifi-
cacién, su edad y capacidad de autoabastecerse, entre muchos otros elementos que se
presenten en cada caso concreto.

Con base en lo anterior, no le asiste la razén al recurrente en cuanto menciona que el que
se haya concedido un depdsito de menores a su favor deberia de ser suficiente para
obtener la guarda y custodia de sus hijos, y que el hecho de que los menores no hayan
sufrido un dafo a su lado, segiin manifiesta el recurrente, debe ser suficiente para que se
le otorgue la guarda y custodia; puesto que la determinacién sobre la guarda y custodia




delos menores debe ser el resultado de la ponderacién de todos los elementos que fueron
precisados, de manera que se determine lo que resulte mas beneficioso para ellos, aten-
diendo a sus personalidades, a la relacién con sus padres, a la situacion econémica y
familiar de estos, la disponibilidad de tiempo y de atencién para los menores, buscando
el entorno en que puedan desarrollarse mas plenamente." (Pag. 58, parrs. 2y 3). (Enfa-
sis en el original).

"Partiendo de dichas premisas, [...] la determinacién del Tribunal Colegiado del cono-
cimiento, de confirmar la resolucion de la Sala responsable de otorgar la guarday custodia
de los menores a la madre, fue adecuada, dado que en la ponderacion realizada se toma-
ron en cuenta todas las pruebas en autos, se analizé con cual de sus progenitores podrian
los menores tener un desarrollo mas completo, sopesando sus necesidades de atencién,
de carifo, econémicas, un clima de equilibrio para su desarrollo, un buen ambiente social
y familiar, se atendio a los dictamenes periciales realizados a todos los miembros de la
familia, y a las manifestaciones que hicieron los menores [...]" (P4g. 59, parr. 2).

SCJN, Primera Sala, Amparo en Revisién 910/2016, 23 de agosto de 20173
(Aptitud de los progenitores para desempenar la guarda y custodia)

Razones similares en el ADR 6942/2019
Hechos del caso

En el Distrito Federal, ahora Ciudad de México, el 24 de febrero de 2014, un padre demandé
la suspension de la patria potestad que ejercia la madre de su hija y la suspension defini-
tiva del régimen de visitas y convivencias entre madre e hija hasta que la madre hubiera
superado un trastorno alimenticio. Por su parte, la madre demandd la pérdida de la patria
potestad que el padre ejercia sobre la nifa, la restitucion fisica de su hija, quien se encon-
traba con el padre, el otorgamiento de una pension alimenticia en favor de la nifa y el
requerimiento para que el padre cesara todo tipo de violencia en contra de la nifa'y de ella.

De forma paralela, el padre denuncié ante el Ministerio Publico que la madre ejercia
violencia familiar en contra de su hija. En ese procedimiento comparecio la nifa y se
emitié una resoluciéon ministerial que determiné que el padre era la persona apropiada
para salvaguardar provisionalmente la integridad fisica y emocional de la nifia, dicha reso-
lucion fue presentada en el procedimiento familiar.

En el juicio de suspension de la patria potestad, una jueza familiar mantuvo una platica
con la nifa y como las partes no llegaron a convenio alguno, determiné la guarda y

3 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.
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custodia provisional de la nifia a favor del padre, un régimen de visitas y convivencia entre
madre e hija, la realizacién de una valoracién psiquiatrica a los padres y un analisis psicol6-
gico a la nifa, asi como que los progenitores se abstuvieran de publicitar lo relacionado
con el juicio. No obstante, la jueza se excusé y dejé de conocer del juicio, por lo que otra
jueza familiar asumio la resoluciéon del asunto.

El 2 de octubre de 2014, la madre solicité via incidental la revocacion de la guarda y cus-
todia provisional de la nifia a favor del padre, asi como la restitucion de la nifa a su lado.
La madre argumenté que se decreté la custodia provisional de la nifia a favor del padre
fundamentalmente por el procedimiento penal, el cual cambid de circunstancia ya que
se determiné que era inconstitucional la declaracién y comparecencia de la nifia ante la
autoridad ministerial.

El 19 de junio de 2015, la nueva jueza sostuvo una platica con la nifa y decret6 la guarda
y custodia provisional a favor de la madre, por lo que requirié al padre la entrega de la
niAa, ya que no habia probado que la madre cometiera violencia familiar en contra de su
hija, asimismo, fijo un régimen de convivencias entre padre e hija en el Centro de Convi-
vencias Familiares. En contra de la decisién incidental, el progenitor promovié un juicio
de amparo indirecto, a través del cual argumenté que él no representaba un riesgo para
la nifa, por lo que la fijaciéon de un régimen de convivencias rigido y supervisado limi-
taba la convivencia con su hija de forma injustificada. El sefior sefalé que en realidad era
la madre quien constituia un riesgo para la nifa, ya que tenia un trastorno alimenticio.

El juez de distrito amparé al padre porque considerd que la madre si constituia un riesgo
ala nina, debido al ejemplo que le daba. A su juicio, no existié un cambio de condiciones
que ameritara una modificacién en la guarda y custodia provisional que ejercia el padre,
en atencion a las manifestaciones de la nifa que deseaba vivir con su padre, una prueba
confesional donde la madre donde admitié tener un trastorno alimenticio, las pruebas en
psicologia practicadas a la nifa y a los progenitores y el actuar omisivo de la madre en las
obligaciones de crianza.

En contra de la sentencia de amparo, la madre interpuso un recurso de revisién a través
del cual consideré que la decisién atenté en contra del interés superior de la nifia. La madre
insistid en que se tomé en cuenta la integracién de la averiguacién previa para negar la
guarday custodia provisional de la nifa y cuestiond el andlisis de las pruebas en el asunto.
El asunto fue atraido por la Suprema Corte y en su resolucién la Primera Sala, en suplencia
de la queja, observé que efectivamente se tomo en cuenta la situacién de salud de la
madre y el procedimiento penal en la sentencia recurrida. Por lo tanto, la Sala determiné
que la jueza familiar debia tomar en cuenta la situacidon de desequilibrio entre los padres
para decidir la guarda y custodia provisional de la nifia y que era necesario que se pronun-
ciara sobre un régimen de alimentos provisional a favor de la nifa.




Problemas juridicos planteados

1. {Qué elementos integran la obligacion de juzgar con perspectiva de género, al evaluar
el cumplimiento de las obligaciones de crianza para la determinacion de la guardia y
custodia provisional de un menor de edad?

2. ;Cémo se determina la aptitud o ineptitud de los progenitores para el cuidado de sus
hijas o hijos?

Criterios de la Suprema Corte

1. Al evaluar el cumplimiento de las obligaciones de crianza para la determinacion de la
guardiay custodia provisional de un NNA, quien juzga tiene la obligacién estudiar el asunto
con perspectiva de género, por lo que debe tomar en cuenta si existe una situaciéon de
desequilibrio entre los progenitores, el género de estos, la edad, el nivel de estudios, la
situacion econémica, el desempeno de una doble jornada (trabajo profesional y cui-
dado del hogar) y la existencia o no de redes de apoyo que pueden influir en el cum-
plimiento de las obligaciones de crianza, colocando a las mujeres en una situaciéon de
vulnerabilidad por razén de género.

2. La regla general es que los progenitores son aptos para el cuidado de sus hijos e hijas,
sin perder de vista que no existen progenitores perfectos, por lo que se requiere demostrar
lafalta de aptitud. Existira falta de aptitud para el desemperio de las obligaciones derivadas
de la guarda y custodia, cuando se pruebe que las conductas desempefadas por los
progenitores representan un riesgo probable y fundado que afecte el interés superior de
las nifas, ninos y adolescentes involucrados.

Justificacion de los criterios

1. En otros asuntos, "la Primera Sala ha determinado que en este aspecto es obligacién
deljuzgador, entre otras, identificar si existen situaciones de poder que por cuestiones de
género den cuenta de un desequilibrio entre las partes de la controversia, asi como
cuestionar los hechos y valorar las pruebas desechando cualquier estereotipo o prejuicio
de género, a fin de visualizar las situaciones de desventaja provocadas por condiciones de
sexo o género." (Parr. 97). (Enfasis en el original).

"[EIn el caso se advierte que efectivamente existe una situacion de desequilibrio por
cuestiones de género que impacta en el cuestionamiento de los hechos, asi como en la
valoracion de las pruebas, y que ademas propicia estereotipos o prejuicios de género.
En la valoracién del material probatorio se dejé de lado el contexto y las circunstancias
de desequilibrio. Lo anterior también resulta de especial relevancia pues de alguna manera se
imponen y fomentan en la nifia ciertas concepciones estereotipicas de las exigencias y




roles de género que necesariamente influyen en la conformacién de su personalidad.[...]
Ciertamente, de autos se constata que existe una diferencia de edad, de estudios y de
ingresos que repercuten en la peculiar posicion en que cada uno de los progenitores
se encuentran. Se observa que la madre no tiene estudios universitarios concluidos, ya
que éstos fueron interrumpidos a causa del embarazo y que, posteriormente, se dedicé
al cuidado y atencién de la nifa y del hogar, sin que percibiera ingresos por algun otro
trabajo. Al menos no consta que tuviera un trabajo fuera del hogar. En cambio, el padre
sitiene estudios universitarios, incluso un doctorado en derecho, es empresario, con nego-
cios ya establecidos y no se advierte que requiera compatibilizarlos con las labores del
hogar." (Parrs. 99-100).

"Otro aspecto a destacar consiste en la diferencia de edad entre ambos progenitores: al
contraer matrimonio ella tenia 21 afos y él 34, pero su relacion inicié desde que ella tenia
17 anos. Se infiere que desde joven, incluso siendo menor de edad, ha estado vinculada
emocionalmente a él.

Una vez que se produce la crisis matrimonial y la ruptura, la madre se ve en la necesidad
de buscar un trabajo remunerado que solvente sus necesidades alimenticias y que igual-
mente sea compatible con el cuidado y atencién de la nifia, sin que cuente con redes de
apoyo familiar para la labor de cuidado, ni de una persona contratada que la asista en ello.
La pension alimenticia que se decreté fue de $4,000.00 pesos, cuyo destino eran los gastos
estrictamente alimentarios de la nifa, de modo que necesariamente la madre tenia que
encontrar un trabajo remunerado fuera del hogar para su propia manutencion y subsis-
tenciay, ademads, conciliarlo con el cuidado y atencién de la menor, asi como de las labores
domeésticas.

En cambio, el padre tiene una posicion econémica desahogada, un negocio en apariencia
consolidado y un nivel de estudios que, prima facie, le permite acceder a trabajos mejor
remunerados. Ademas, cuenta con el apoyo de redes de apoyo familiar y también con la
asistencia de una persona contratada especialmente para el cuidado de la nifa desde
que tiene la guarda y la custodia. El desequilibrio es manifiesto puesto que, contrario a la
madre, el padre por su particular posiciéon no requiere conciliar sus actividades laborales
con las labores de cuidado de la nifia, ni con la atencién del trabajo doméstico, no obstante
que su trabajo profesional no le permita la dedicacién directa y primaria de la nifa.

Estas situaciones, valoradas en su conjunto y en el contexto de la controversia, muestran
la existencia de una situacion de desequilibrio por cuestiones de género que se manifies-
tan en el nivel estudios, de ingresos, en la conciliacién del binomio trabajo profesional y
atencion del hogar, y, en cierta manera, en la diferencia de edad. La sentencia que ahora se
recurre no advierte esta situacion de desequilibrio que coloca a la madre en una situacion
de vulnerabilidad por razén de género." (Parrs. 101-104). (Enfasis en el original).




Por otra parte, "[e]l problema al que se enfrenta una mujer que trabaja fuera de casa es
que se espera de ella que cumpla con la responsabilidad ‘primaria’ de sus obligacio-
nes tradicionales (la casa y la familia), sin disminuir significativamente su rendimiento
laboral provocandole un fuerte estrés. Con la duplicidad de funciones surgen sentimien-
tos de culpa que se traducen en renuncias, fracasos, fatiga, insatisfaccién, angustia, inquie-
tud e incluso depresidon ante la impotencia de tener que acudir a los dos espacios sin
ninguna o insuficiente ayuda: implica un sobre esfuerzo en la mujer que lo realiza, al asumir
las cargas fisicas y mentales de ambos trabajos sin apenas tiempo para reponerse.

Por lo que atane al asunto que se revisa, [..] la sentencia recurrida [no advierte] que la
madre desempenfa una doble jornada: ademas del trabajo profesional fuera del hogar
es la cuidadora principal de la nifia, sin asistencia de redes de apoyo familiar o de alguna
persona que le asista; esto es, no toma en cuenta que no sélo tenia al cuidado a la nifa,
sino que trabajaba medio tiempo para poder atenderla el resto de la jornada una vez que
la nina regresaba de la escuela y, también, se infiere que debia llevar a cabo el trabajo
del hogar.

M4s aun, en la resolucion recurrida yace una versién estereotipada de la mujer, pues a
la madre se le exige que cumpla mediante un esfuerzo improbo con esa doble jornada
y las labores de cuidado, como si fuera la depositaria Unica de la obligacion de crianza 'y
del hogar, condicionando asi su autonomia personal y‘castigdndosele’por no cumplir ese
rol, cuando en el caso existen circunstancias que razonablemente limitaban su auto-
determinacion —de indole econdémica, profesional, de edad, etc.— para dedicarse al
cuidado de la nifa: recuérdese que tenia que trabajar para obtener recursos y solventar
sus necesidades (y de la nifla en algunos ambitos).

En cierto modo, a la madre se le exige una adecuacion a estereotipos prescriptivos que
inexorablemente tiene efectos negativos en su proyecto de vida y que, ademas, produce
un impacto personal en el ambito personal, econédmico, laboral y/o social. Se insiste, esta
Optica podriaincluso llevar a que la nifa considere normalizadas ciertas conductas estereo-
tipicas de las exigencias y roles de género.

[...] [L]a sentencia reclamada adolece de perspectiva de género en la valoraciéon y enjui-
ciamiento de los hechos: se basa en hechos aislados y ocasionales, sin que pueda decirse
que se constituya como un patron de conducta de la madre, de lo contrario, por ejemplo,
habria sido reportado por las autoridades del colegio. No se advierte ninguna constancia
que manifieste el descuido o el incumplimiento reiterado en las obligaciones de crianza,
ni actitudes de desidia, negligencia y apatia en orden al cuidado de su hija durante el
tiempo en que tuvo su custodia.

En efecto, los sucesos manifestados por el padre son ocasionales y en cierto modo expli-
cables en una nina de 4 afos, insistiéndose que tales sucesos deben contextualizarse y




valorarse con perspectiva de género, esto es, asumiendo la desventaja que tiene la madre
al desempenar doble jornaday sin redes de apoyo que le auxilien en las labores de cuidado.
No pueden considerarse reprochables ciertas actuaciones o comportamientos de la
madre o catalogarse como incumplimiento de las obligaciones de crianza: claramente,
la madre no tenia muchas opciones ni redes de apoyo, por lo que, incluso, debia solicitar
a la portera que le ayudara a recoger a la nifa del transporte.

Las actuaciones que se le reprochan lo que en realidad manifiestan es la desventaja en la
que la madre estaba colocaday la falta de apoyos, situaciones que el padre no ha tenido que
enfrentar pues, como ya se dijo, ha podido contratar a una persona para las labores
de cuidado de la nifa. En este aspecto, velando por el interés superior de la nifia, el padre
hubiera podido colaborar con ella en algunas tareas de cuidado o bien contratar a una

persona que apoyara a la madre en ciertas tareas de cuidado." (Parrs. 128-134).

2."Laregla general es que los progenitores son aptos para el cuidado de sus hijos e hijas,
no obstante los defectos y carencias que acompanan necesariamente la condicion humana.
Lo contrario, la falta de aptitud, debe demostrarse, pues con ello se afectan los derechos
y la esfera juridica de los niflos y nifas involucrados. Ninguna duda cabe que no existe un
modelo de padres y madres ideales, acabado y perfecto, una especie de arquetipo
ante el cual contrastar la conducta especifica de los progenitores, con el fin de determinar
si se estd o no ante un buen padre y/o madre, y si, con base en esa imagen ejemplar, sean
justificables o no ciertas restricciones en las instituciones protectoras de la infancia, como
lo es la guarda y custodia." (Parr. 107).

"Es preciso puntualizar, ante la afirmacion realizada en la sentencia recurrida, que la calidad
moral del ejemplo no puede ser la pauta para calibrar la idoneidad de los progenitores
en el desempeiio de las obligaciones derivadas de la guarda y custodia. Como se dijo, no
existe un tipo ideal de padres y madres, sino que es preciso sopesar silas conductas desem-
pefiadas por los progenitores —que siempre constituyen un ejemplo, ya sea positivo o
negativo y que necesariamente marcan la personalidad de los nifios y niflas— son suscep-

tibles de actualizar un riesgo probable y fundado.

En efecto, lo que si debe existir es un grado de probabilidad para determinar que efectiva-
mente ciertas conductas ponen en riesgo a un nifio o niia, con la razonable proyeccién
a futuro de que la conducta sea de tal manera perniciosa que afecte sus derechos. [...]
[E]l criterio que ha de presidir la decision que en cada caso corresponda adoptar en casos
similares, a la vista de las circunstancias concretas, debe ser necesariamente el del interés
prevalente de nifios y niflas, ponderandolo con el de sus progenitores, que aun siendo de

menor rango, no por ello resulta desdenable.” (Parrs. 110y 111).




Se recomienda revisar el
Amparo Directo en Revision
6179/2015, contenido en el
Cuaderno de Jurisprudencia
sobre Filiacion y Derecho a la
Identidad. Ese asunto establece
que existe una presuncion

a favor del principio del
mantenimiento de las nifias y
los nifos en su familia biologica.
El cual puede ser superado si se
demuestra que la no separacion
definitiva del menor de edad
con sus padres bioldgicos

le generard una situacion
perjudicial al nifio, nifa

o adolescente, por las
circunstancias en las que
ocurrié la separacion (una
situacion de riesgo para el
menor de edad o abandono),

y ante la existencia de

una realidad social
consolidada en la vida del
nino, nina o adolescente.

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 2096/2016, 29 de noviem-
bre de 2017** (Nexo biolégico no es determinante para entregar la guarda
y custodia)

Razones similares en el ADR 6179/2015 y AR 807/2019
Hechos del caso*

Isabel demandé el reconocimiento de maternidad de su hijo Julio, el cual fue sustraido
sin su consentimiento a tan sélo dos dias de su nacimiento por su padre Gustavo. Isabel
manifestd que no pudo impedir el acto debido al estado de salud en el que se encontraba
después del parto. El juez dictd sentencia en la que determiné que Isabel era la madre
bioldgica de Julio.

Tanto Gustavo como Isabel interpusieron un recurso de apelacién. La sala de apela-
cién otorgd la guarday custodia del nifio a Isabel y condend a Gustavo al pago de pension
alimenticia a favor de su hijo. Inconforme, Gustavo promovié una demanda de amparo
directo en la que argumenté que la sala se extralimitd al pronunciarse sobre la guarda y
custodia del niflo pues, segun considerd, la sala solo se debia pronunciar sobre el recono-
cimiento de maternidad solicitado. El tribunal negé el amparo, al considerar que eran
infundados los argumentos expresados.

Contra esa determinacién Gustavo interpuso un recurso de revisidn competencia de la
Suprema Corte. Argumenté que en la resolucién no se tomo en consideracion el inte-
rés superior de la nifiez. La Primera Sala revocé la sentencia recurrida, considerd que debian
devolverse los autos al juez de origen para reunir el material probatorio que permita
esclarecer las condiciones en que ocurrié la separacion entre la mujer y su hijo y, de este
modo, establecer la filiacién del nifio y lo referente a su guarda y custodia.

Problema juridico planteado

;La existencia de un nexo biolégico determina la guarda y custodia de las personas
menores de edad?

Criterio de la Suprema Corte

La existencia de un nexo biolégico no debe ser el Ginico determinante en el reconocimiento

de lafiliaciéon y la entrega de la guarda y custodia de un menor de edad. En cada caso, los

34 Mayoria de cuatro votos. Ponente: Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo.
3 Este asunto forma parte del Cuaderno de Jurisprudencia Filiacién. Mantenimiento de relaciones familiares y
derecho a la identidad. Para mejor entendimiento de los hechos, se usan nombres ficticios.
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6rganos jurisdiccionales deben asegurar que la custodia del menor de edad se entregue
al progenitor con quien el nifo, nifa o adolescente se encuentre mejor. Tanto la guarda
y custodia como el reconocimiento de lafiliacion deben sujetarse al analisis de las circuns-
tancias concretas del caso, la realidad social del menor de edad, las caracteristicas o perso-

nalidad de cada uno de los progenitores y el interés superior de la nifiez.
Justificacion del criterio

"TE]l principio de prevalencia de las relaciones bioldgicas no opera como una presuncion

relativa, en el sentido de que el nexo bioldgico prevalece en caso de que las partes no

alleguen al juez material probatorio suficiente para demostrar que de reconocer el vinculo
bioldgico se generaria un dano al menor. De acuerdo al interés superior del nifo, existe

un deber fundamental del juez de allegarse, asi sea de oficio, de todo el material pro-

batorio pertinente para conocer cual es la realidad del nifio, y con base en dichas
pruebas, es que el juez debe determinar si se actualiza una excepcion a la prevalencia

del vinculo biolégico." (P4g. 46, parr. 2). (Enfasis en el original).

"En ese orden de ideas, es evidente que desde un punto de vista formal y legal, el menor no
tiene reconocida una filiacién materna; y ello puede llevar a considerar que no existe
ningun impedimento para que se reconozca la maternidad de la actora, en tanto que

aparentemente, esa es una figura que tiene un vacio legal en la vida del menor; sin

embargo, arribar a esa conclusién, por el sélo hecho de que formal y legalmente el menor
no tenga reconocida una maternidad, implicaria pasar por alto, la orden constitucional y
convencional de atender al interés superior del menor, pues primero se debe analizar
si ello es lo que mas resulta favorable a los intereses del menor, maxime cuando como
en el caso, a consecuencia de la maternidad reclamada también se pretende la guarda y
custodia del menor, pues [...] el nexo biolégico no es lo Gnico determinante en el recono-
cimiento de la filiacién y mucho menos para entregar la guarda y custodia de un menor,
pues la filiacion y la guarda y custodia que pudiera derivarse de ésta, siempre estara
subordinada al interés superior del menor, interés que sélo se puede salvaguardar anali-
zando las circunstancias concretas del caso, lo cual no sélo obliga a analizar cudl es la
realidad social del menor, sino que incluso, obliga a analizar las caracteristicas o perso-
nalidad de cada uno de los progenitores, pues en caso de ser procedente la filiacion, el
juzgador también debe asegurar que la custodia del menor se entregue al progenitor con
quien el menor se encuentre mejor, lo cual implica que en ocasiones también es indis-
pensable analizar las caracteristicas de cada uno de los progenitores." (Pag. 80, parr. 3).

(Enfasis en el original).




SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revisiéon 3124/2017, 2 de mayo
de 2018 (Guarda y custodia ante una situacion de riesgo para el NNA)3®

Hechos del caso

En septiembre de 2013, en Chiapas, un tio y una tia denunciaron la violacién de su sobrina
de cinco aios por el esposo de la madre de la nifa y, por la fuerza, separaron a la nifia de su
mama. Posteriormente, el 22 de noviembre, la tia demandd de su hermana, madre de la
nina, la guarda y custodia de su sobrina, ya que la nifa llevaba viviendo casi dos meses

en su domicilio.

La jueza civil de conocimiento otorgé la guarda y custodia provisional de la nifa a la tia,
pero dos anos después resolvidé que la guarda y custodia de la nifa correspondia a la
madre, por lo que ordend a la tia entregar a su sobrina. La tia entregd a la nina y apelé
esta decisidon, de manera que la sala de apelaciéon ordend la reposicién del procedimiento
para obtener la comparecencia de la nifa y la valoracién psicolégica de la madre para
estar en posibilidad de determinar si existia un riesgo para la nifa al estar bajo el cuidado
de su madre.

En cumplimiento a la resolucién de segunda instancia, la jueza civil otorgé la guarda 'y
custodia de la menor de edad a favor de la tia, reconocié el derecho de convivencias entre
madre e hija y conden6 a la madre a la entrega de la nifa y al pago de una pensién
alimenticia a su favor. La madre apeld la segunda sentencia de primera instancia, pero una

sala civil confirmé la decision.

En contra de la segunda sentencia, la madre promovié una demanda de amparo directo, en
la que argumento que se habia hecho unaincorrecta valoracién de las pruebas. La proge-
nitora afirmé que los hechos delictivos denunciados por los tios no fueron acreditados
y que ella ya no vivia con su ahora exesposo, también argumenté que la nifa vivia en la
casa de la abuela materna, que las condiciones en esa casa no eran las adecuadas para su
desarrollo y que habia sido victima de alienacién parental.

El tribunal colegiado de conocimiento otorgé el amparo a la sefiora para que se le conce-
diera la guarda y custodia de la nifa. El tribunal consideré que en el caso no se habian
probado las conductas delictivas en contra de la nifia ni que la menor de edad no quisiera
vivir con su madre, por lo que concluyé que la madre no representaba un riesgo que
diera lugar a la pérdida de la guarda y custodia de su hija. Inconforme, la tia interpuso un
recurso de revisidon en contra de la sentencia de amparo.

36 Mayoria de tres votos. Ponente: Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo.
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La tia argumentd, principalmente, que la sentencia de amparo atentaba en contra del
interés superior de la nifa, ya que el proceso judicial por violencia sexual no habia con-
cluido. Ademads, sefald que la sentencia revictimizaba a la menor de edad, ya que el
exesposo tenia un régimen de visitas y convivencias con la media hermana de la nifa
involucrada, por lo que seguiria acudiendo al domicilio de la madre a pesar de estar divor-

ciados, situaciéon que ponia en riesgo a la nina.

La Primera Sala de la Suprema Corte revocé la sentencia recurrida, pero determiné que la
decision de otorgar la guarda y custodia de la nifa a la madre fue correcta. La Corte con-
sidero que se debio establecer un régimen de convivencias entre la nifia, la tia y la familia
materna, en atencion a su realidad familiar, ademas de tomar las medidas necesarias para
que en la medida de lo posible la nifia no vuelva a ver a su presunto agresor y pueda ser

revictimizada.
Problema juridico planteado

iComo deben proceder los 6rganos jurisdiccionales para determinar a quién corresponde
la guarday custodia de una menor de edad, cuando ésta se controvirtié con motivo de la

posible comisién de un ilicito en su contra?
Criterio de la Suprema Corte

En casos en los que se controvirtio la guarda y custodia de un menor de edad, con motivo
de la posible comision de un ilicito en su contra, quien juzga tiene que atender al interés
superior de la nifiez, lo que le obliga a proteger al NNAy a velar por su integridad, incluso
en situaciones de mero riesgo. Ademas, tiene la obligacion de cuidar con mayor inten-
sidad que no sea revictimizado y debe tomar todas las medidas que resulten necesarias

a fin de evitar cualquier situacién de riesgo o tensién innecesaria.

En estas decisiones debe tomarse en cuenta que la separaciéon de progenitores e hijos o
hijas debe ser excepcional y decretarse s6lo en los casos en que sea indispensable para
el interés superior del menor de edad, en especial cuando sélo hay un progenitor en la
vida del niflo, nifa o adolescente. Para evaluar si la separacion puede generar un dafo
ala ninez, resulta necesario evaluar: las circunstancias en que ocurrié la separacién y sila

NNA ha consolidado una realidad familiar distinta a la realidad bioldgica.
Justificacion del criterio

"[EIn cualquier controversia en la que se vea involucrado un menor, el juzgador siempre

tendra la obligacién de atender el interés superior del mismo." (Pag. 45, parr. 2).




"En esa logica, cuando los juzgadores tienen que decidir una controversia que incide sobre
los derechos de un menor, deben tener en cuenta que los menores de edad requieren una
proteccion legal reforzada, y que la Unica manera de brindarles dicha proteccion, implica

tener en cuenta todos sus derechos y el rol que juegan en la controversia sometida a su

consideracion, a fin de garantizar el bienestar integral del menor, teniendo presente que

ese bienestar sélo se alcanza cuando se garantiza al menor el disfrute pleno y efectivo de
todos sus derechos; y como consecuencia, se le protege de manera integral logrando

el desarrollo holistico del mismo." (P&g. 48, parr. 1). (Enfasis en el original).

"[E]linterés superior de la infancia constituye un concepto juridico indeterminado, pues en

cada caso concreto el juzgador debe analizar los hechos y circunstancias que rodean
al menor, a fin de que resuelva lo que mas convenga a dicho menor!" (Pag. 51, parr. 2).

(Enfasis en el original).

En un caso como éste, en el que "un menor sélo es registrado por uno de sus progenitores;
y por ende, legalmente se desconoce quién es el otro progenitor, resulta evidente que
s6lo aquel que lo reconoci6 ejerce la patria potestad; y por ende, necesariamente tiene
a su cargo la guarda y custodia, de modo que cualquier decision que deba tomarse res-
pecto al menor, sélo a él le incumbe." (Pag. 55, parr. 2).

Por lo que, al existir el principio del mantenimiento de las relaciones bioldgicas, es decir
"la presuncién de que lo mejor para el menor es permanecer al lado de sus progenitores,
es evidente que cuando se demanda que el menor sea separado de ellos, la revision judicial
debe realizarse con un rigor especial, rigor que debe maximizarse cuando el menor sélo
cuenta con uno de ellos, pues es evidente que en ese supuesto, la presuncién referente a
que lo mejor para el menor es permanecer al lado de su Unico progenitor, se potencializa;
por tanto en ese supuesto, la separacién sélo debe darse en casos en que verdaderamente
ello resulte indispensable en el interés del menor!" (Pag. 56, parr. 4).

En el caso, "es evidente que el proceder del Tribunal Colegiado fue insuficiente para pro-
teger de manera adecuada ala menorinvolucrada en la controversia; y por ende, su decision
no cumplié a cabalidad con la obligacién constitucional y convencional de atender el
interés superior del menor. [...] La Corte consideré aplicable la doctrina jurisprudencial
desarrollada "en aquellos asuntos en los que se controvierte la paternidad o materni-
dad de un menor de edad, pues guardadas las proporciones, se estima que en el caso,
cobra una especial importancia la consolidacién de la realidad familiar que la menor ha
tenido [con su tial". (Pag. 69, parr. 3). En dicha doctrina, la Corte ha dicho que "aunque
existen multiples factores que pueden generar un dafio a un menor, de manera enuncia-
tiva se han reconocido dos aspectos que necesariamente se deben analizar ese tipo de
controversias, a fin de resolver lo que resulte mas favorable al menor.




Esos aspectos son:
1. Las circunstancias en que ocurri6 la separacion; y
2.La consolidacion de una realidad familiar distinta a la realidad bioldgica." (Pag. 70, parr. 3).

"Bajo esa logica, [la] Primera Sala considera que guardadas las proporciones y aplicando
en lo conducente el criterio de referencia, se debe tener en cuenta si bien la custodia
provisional se otorgd a la tercero interesada, tia de la menor, el veinte de noviembre de
dos mil trece, en realidad ésta se encuentra a su lado desde el mes de octubre de ese
mismo afo; por tanto, una parte de su realidad familiar se ha consolidado al lado de ella
y su familia, tan es asi que la menor, refirié sentir que forma parte de la familia de su tia y
que a ella también la ve como una madre." (Pag. 72, parr. 2).

En ese sentido, "separar de manera tajante a la menor de la tercero interesada y su familia,
necesariamente seria en perjuicio de la menor, de ahi que atendiendo al interés de la
menor involucrada en la controversia, se estima necesario establecer un régimen de convi-
vencia familiar, entre la menor, su tia y su familia.

Por otro lado, la doctrina de esta Primera Sala ha sefalado que el interés superior de la
infancia obliga a los juzgadores a proteger al menor y velar por su integridad, incluso
en situaciones de mero riesgo, porque el deber del Estado es proteger en todo momento el
bienestar de los menores, procurando que sus derechos sean garantizados y respetados
incluso ante la mera posibilidad de sufrir un dafo.

Bajo esa l6gica, cuando existe la posibilidad de que un menor haya sido victima de un
delito, el estado tiene la obligacion de cuidar con mayor intensidad que ese menor no sea
revictimizado; y por ende, afectado en su dignidad, pues no se debe perder de vista que
por su falta de madurez fisica y mental se encuentran en una condicién de vulnerabilidad
que obliga al juzgador a tomar todas las medidas que resulten necesarias a fin de prote-
gerlo, sobre todo cuando el delito que pudo haber sufrido es de indole sexual, pues es
evidente que la comision de ese tipo de delitos, se basa en un actuar pervertido que
el sujeto activo comete en contra del pasivo, actuar que necesariamente conllevan un trato
denigrante y humillante para quien es victima de él, y que por ende afecta su dignidad."
(Pag. 73, parrs. 2-4).

"Afectaciéon que incluso puede prolongarse de manera grave en el tiempo, pues no queda
duda que ante su falta de madurezfisica y mental, cualquier situacion que le pueda recor-
dar la comision de eseilicito, puede intimidar a la menor y generarle sufrimiento, y si esas
situaciones, al parecer de la menor le pueden colocar en un entorno de riesgo o amenaza,
es claro que ello no sélo puede ser un detonante de miedo o angustia, sino que ademas,




puede afectar su desarrollo en igual o mayor medida que la comision misma del delito.
[...] Por ese motivo, el juzgador que se encuentra ante la posibilidad de que un menor sea
revictimizado, es decir que se encuentre en una situacién de riesgo, debe tomar todas las
medidas que resulten necesarias a fin de evitar cualquier situaciéon de riesgo o tension
innecesaria." (Pag. 74, parrs. 2y 3).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 8577/2019, 3 de junio
de 2020 (Prohibicion de castigos corporales a NNA)*’

Razones similares en el ADR 3799/2014
Hechos del caso

En el estado de Guanajuato, un padre demandé de la madre de su hijo, el cambio de la
custodia del nifio, la pérdida del derecho de convivencia entre madre e hijoy la declaracién
judicial de que el padre cumplia con sus obligaciones alimentarias respecto al niflo porque
lo tenia incorporado a su hogar. El progenitor sefialé que el nifio tenia un mal compor-
tamiento y que descubrié que habia sido golpeado por la madre, por lo que denuncié
estos hechos junto con la abuela paterna del nifio ante el Ministerio Publico y decidié no
devolverlo al cuidado de su progenitora. El juez familiar decreté como medida provisional
la custodia del nifio a favor del padre y que la madre no pudiera acercarse a una distancia
de 300 metros de cualquier lugar donde se encontrara su hijo.

Por su parte, la madre alegd que el padre viajaba mucho y que no se encontraba en casa
la mayor parte del tiempo, por lo que el cuidado del nifio lo realizaba la abuela paterna.
Respecto al episodio de violencia, la madre explicé que el comportamiento del nifio
habia sido violento con ella y los compaieros de la escuela, que intenté hablar en varias
ocasiones con su hijo, pero el nifio la mordi6 e insulto, por lo que para reprender su con-
ducta le lanzé un golpe con el cargador del celular en los gluteos. La madre sefialé que
derivado de los jaloneos, el golpe alcanzé la espalda del nifio, no obstante la madre
se disculpd con ély el nifio dijo que se iba a portar bien.

El 13 de marzo de 2019, después de diversas actuaciones en el procedimiento familiar, el
desahogo de pruebas en psicologia y trabajo social, el juez familiar decreté el cambio de
guarda y custodia del nifio a favor del padre y que la convivencia entre madre e hijo seria
supervisada. El padre apelé la decision de primera instancia.

La sala decidio que debia modificarse la sentencia porque de las pruebas practicadas en
primera instancia se observé que la abuela paterna desplazaba la figura de autoridad

37 Mayoria de cuatro votos. Ponente: Ministra Norma Lucia Pifla Hernandez.
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de los padres. En su resolucion, la sala ordend que el padre debia ejercer la guarda y cus-
todia del menor de edad en un domicilio distinto al de la abuela paterna, donde las reglas
de conducta, educacion y limites fueran impuestos Unicamente por el padre, en comun
acuerdo con la madre. Asimismo, establecié que en el supuesto de que el padre tuviera
que viajar al extranjero, la guarda y custodia del nifio la tendria la madre y se respetaria el
derecho de convivencia con la familia paterna y definié los dias en que el nifio permane-
ceria con cada uno de sus progenitores.

El padre, en representacién de su hijo, promovié un amparo directo en el que argumenté
que al otorgar la guarda y custodia del nifo a la madre durante los viajes del padre no se
tomo en cuenta la violencia generada por la madre en contra del nifo. Por otra parte,
el seflor argumento que la identificacion de la abuela paterna como figura materna era
benéfica para su hijo.

El tribunal colegiado concedi6 el amparo al niflo para otorgar la guarda y custodia defini-
tiva a la madre, fijar un régimen de visitas y convivencias entre padre e hijo y una pension
alimenticia del padre a favor del nifo, por ser lo mas benéfico para el menor de edad.
El tribunal consideré que el episodio de violencia fue una medida correctiva que no fue
correcta, pero que no entrand una cuestién deliberada de causar dafho o dolor al menor
de edad como efecto de control o de afectacién a su integridad fisica.

En contra de la sentencia de amparo, el padre interpuso un recurso de revision e insistié en
que la violencia ejercida por la madre habia sido valorada de forma incorrecta. El asunto
fue admitido por la Suprema Corte, quien suplié la deficiencia de la queja y revocé la
sentencia recurrida para amparar al nifo y al padre. La Primera Sala de la Corte determiné
que la conducta de la madre sirepresentd una forma de violencia en contra del niio como
castigo corporal, misma que no puede ser justificada y concluyé que el tribunal cole-
giado no garantizé el derecho del nifio a ser escuchado conforme a su desarrollo
progresivo.

Problema juridico planteado

En unjuicio de guarday custodia, ;cémo deben valorarse los actos de violencia en contra
de hijas o hijos menores de edad como método de disciplina?

Criterio de la Suprema Corte

Soninadmisibles los actos de violencia de progenitores en contra de sus hijas o hijos meno-
res de edad como método de disciplina. Cualquier castigo que tenga por objeto menospre-
ciar, humillar, denigrar, amenazar, asustar o ridiculizar a nifias, nifios y adolescentes, es
incompatible con la dignidad y el respeto que se les debe.




La educacién y formacion de los hijos e hijas no autoriza a que los padres puedan violen-
tarlos o maltratarlos, por lo que el interés superior de la infancia permite restringir la
convivencia entre un menor de edad y su progenitor, cuando el menor es sujeto de vio-
lencia por parte de dicho progenitor. No obstante, como el interés superior de la nifiez
también dicta que los menores de edad tienen derecho a ser cuidados y educados por
sus padres, asi como a mantener relaciones familiares, dicha separacion sélo debe tomarse
en casos que realmente ameriten esa separacion.

En ese sentido, no se debe arribar a la conclusién automatica sobre la prevalencia o no
de uno de los progenitores en la custodia del menor de edad, sino que corresponde al juz-
gador valorar todas las pruebas, circunstancias, contexto y elementos del caso, garanti-
zando el ejercicio de los derechos del menor de edad, a fin de tomar una decision apegada
a su interés superior en el caso concreto.

Justificacion del criterio

"La Convencidn Sobre los Derechos del Nifo, en su articulo 19, establece el derecho del

infante a ser protegido contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido
o trato negligente, malos tratos o explotacidn, incluido el abuso sexual, mientras éste se

encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra
persona que lo tenga a su cargo, y obliga a los Estados Parte a adoptar medidas legislativas,
administrativas, sociales y educativas apropiadas para garantizar ese derecho, tales como
procedimientos eficaces para el establecimiento de programas sociales con objeto de pro-
porcionarle la asistencia necesaria a éste y a quienes cuidan del menor de edad, asi
como para otras formas de prevencidn y para la identificacion, notificacion, remision a
una institucion, investigacion, tratamiento y observacion ulterior de los casos de malos
tratos al menor de edad y, segun corresponda, la intervencion judicial." (Parr. 76). (Enfasis
en el original).

"El Comité de los Derechos del Nifio de la Organizacién de las Naciones Unidas, 6rgano intér-
prete de las disposiciones de la Convencién Sobre los Derechos del Nifio, ha afirmado que
los castigos corporales y otras formas de castigos crueles o degradantes son formas de
violencia, incompatibles con la Convenciény los Estados deben adoptar todas las medidas
para eliminarlas." (Parr. 79). (Enfasis en el original).

"En la Observacién General Numero 8, el Comité definié al castigo corporal o fisico, como
‘todo castigo en el que se utilice la fuerza fisica y tenga por objeto causar cierto grado de dolor
omalestar, aunque sea leve'. Precis6 que en la mayoria de los casos, estos castigos consisten
en pegarle a los nifos (manotazos, bofetadas, palizas) con las manos o con alguin objeto
(azote, vara, cinturdn, zapato, cuchara de madera, etcétera); pero también pueden con-
sistir, por ejemplo, en dar a los niflos puntapiés, zarandearlos, empujarlos, rasguiarlos,




pellizcarlos, morderlos, jalarles el pelo, obligarlos a observar posturas incomodas, produ-
cirles quemadauras, etcétera; ello, ademas de cualquier otra forma no fisica como los castigos
crueles en los que se menosprecia, se humilla, se denigra, se amenaza, asusta o ridiculiza

al nino. Para el Comité, el castigo corporal es siempre degradante.

En su Observacion General 13, el Comité sefalé que la definicién de violencia estable-
cida en el articulo 19 de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio, al sefalar‘toda forma
de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacién,
incluido el abuso sexual; abarca todas esas formas de dafo a los nifos, y que, los otros
términos utilizados para describir tipos de dafio como lesiones, abuso, descuido o trato
negligente, malos tratos y explotacién, son igualmente vélidos, asimismo, que en dicha
definicién se encuentran incluidas las formas no fisicas y/o no intencionales de dafio, como

el descuido y los malos tratos psicoldgicos.

Por otra parte, en la Observacion General 8, se especificd que al rechazar toda justificacion
de violencia y humillacién como formas de castigo hacia los menores, no se esta recha-
zando el concepto positivo de disciplina, ya que el desarrollo sano del niflo depende de los
padres y de otros adultos para la orientacion necesaria para su crecimiento, a fin de llevar
una vida responsable en la sociedad. Ademas, en el caso de los lactantes y nifios pequenos,
su crianza y cuidado exige frecuentes intervenciones fisicas para protegerlos. Pero lo
que no se justifica es el uso deliberado y punitivo de la fuerza para provocarles dolor,

molestia o humillacién (para castigar)." (Parrs. 81-83). (Enfasis en el original).

"También, en la Observacién General 8, se establece que, la aplicacién de la prohibicién de
todos los castigos corporales exige la creacidon de conciencia, la orientacidn y la capacita-
cién de todos los interesados. Y para ello, se debe garantizar que la ley defienda el interés
superior de los nifos afectados, particularmente cuando los autores son los padres o
los miembros de su familia cercana. La primera finalidad de que la ley prohiba los castigos
corporales o cualquier forma de castigo cruel o degradante en la familia, es la prevenciéon

de la violencia contra los nifios, promoviendo formas de crianza positivas, no violentas, y

participativas, por ello, el derecho de familia también debe poner de relieve positivamente

que la responsabilidad de los padres lleva aparejadas la direccién y orientacién adecuadas
de los hijos sin ninguna forma de violencia.

Por otra parte, en la Observacion General Nimero 13, el Comité insistié en que la interpre-
tacion juridica de ese precepto de la Convencién debe ser en el sentido de que, toda forma

de violencia contra los nifios es inaceptable, por leve que sea, y la expresién ‘toda forma de

perjuicio o abuso fisico o mental’ no deja espacio para ningun grado de violencia legalizada

contra los nifios." (Parrs. 88 y 89). (Enfasis en el original).




"Como se advierte de los estandares descritos, cualquier maltrato fisico por leve que este
sea y que tenga por objeto causar cierto grado de dolor o malestar, asi como cualquier
castigo que tenga por objeto menospreciar, humillar, denigrar, amenazar, asustar o ridicu-

lizar al menor, es incompatible con la dignidad y el respeto que se debe a los menores."
(Parr. 91). (Enfasis en el original).

"Por lo que, [la] SCIN se suma a la necesidad imperante en la erradicaciéon del castigo
corporal como método de disciplina para la nifiez, lo cual implica, ademas de su prohibi-
cién, el no justificar como métodos razonables, leves o moderados, ciertos tipos de con-
ductas o medidas correctivas que puedan constituir formas de agresion fisicas o
psicoldgicas impuestas a nifos, nifias y adolescentes, incluyendo en el dmbito publico,
privado y familiar." (Parr. 100). (Enfasis en el original).

"En conclusién, [..] la conducta de la demandada sobre el menor de edad, al haberle
propiciado un golpe con el cable de un celular, que inclusive le habria dejado una marca
en la espalda, si representd una forma de violencia contra el niflo correspondiente a un
castigo corporal, mismo que no puede ser justificado ni aun en el contexto del caso.

Sin perjuicio de lo anterior, ello no implica en automatico imponer consecuencias adversas
a la demandada con repercusiones que puedan ser desfavorables para el nifo, sino que
es preciso tomar en cuenta otros elementos a ser valorados en aras de establecer una
decision basada en el interés superior del niflo en cada caso en concreto." (Parrs. 105y 106).

"En esa virtud, el educar o formar un hijo, no autoriza a que los padres puedan violentar
o maltratar a sus hijos, pues incluso atendiendo al interés superior del menor, esa violencia
podria dar origen a que el menor sea separado de sus padres. Atendiendo a lo anterior,
validamente se puede concluir que el interés superior de la infancia si autoriza a restringir
la convivencia entre un menor y su progenitor, cuando el menor es objeto de violencia
por parte de dicho progenitor.

No obstante, como el interés superior del infante también dicta que los menores de edad
tienen derecho a ser cuidados y educados por sus padres, asi como a mantener relaciones
familiares, dicha medida s6lo debe tomarse en casos que realmente ameriten esa
separacion.' (Parrs. 109y 110). (Enfasis en el original).

De modo que respecto a la "convivencia del menor de edad con sus progenitores sepa-
rados, frente a un incidente de maltrato corporal, [...] no se debe arribar a la conclusiéon
automatica sobre la prevalencia o no de uno de los progenitores en la custodia del menor
de edad; sino que, en ejercicio de su jurisdiccion, corresponde al juzgador valorar todas
las pruebas, circunstancias, contexto y elementos del caso, garantizando el ejercicio de
los derechos del menor de edad, a fin de tomar una decisiéon apegada a su interés superior
en el caso concreto." (Parr. 125).




SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 6942/2019, 13 de enero
de 202138 (Guarda y custodia en casos de madres trabajadoras)

Hechos del caso

En el estado de Michoacan, en noviembre de 2015, un padre demandé de la madre de su
hija de dos afos la custodia de la nifa y la fijacion de un régimen de convivencias entre
madre e hija. En ese momento, la nifia se encontraba con el padre, pero existieron versiones
encontradas respecto a si se traté de una sustraccion de menores o no, ya que original-
mente la nifa vivia con la madre.

En el procedimiento familiar, el juez decreté la guarda y custodia provisional de la nifia
afavor del padre y un régimen de convivencias con la madre y los dos hermanos mayores
de la nifa. Posteriormente, el juez dicté sentencia definitiva en la que concedié a los
padres la guarday custodia compartida de la nifia. El padre, por propio derechoy en repre-
sentacion de su hija, apelé la decision de primera instancia, por lo que la sala civil de
conocimiento fijo la guarda y custodia sélo a favor del sefior.

En contra de esa sentencia, la madre promovio un juicio de amparo que le fue concedido
para reponer el procedimiento de segunda instancia. En cumplimiento de la sentencia de
amparo, la sala de apelaciéon emitié una nueva sentencia a través de la cual otorgé la
guarday custodia a favor del padre, quien vivia en el estado de Zacatecas. La sala considerd
que la guarda y custodia compartida era perjudicial para la nifia, ya que implicaba un
cambio constante en su entorno y dindmica familiar, de manera que fijé un régimen
de convivencias entre madre e hija en Zacatecas, a pesar de que la madre en ese momento
vivia en el estado de Veracruz. A su juicio, la madre tenia menos tiempo libre que el padre,
por cuestiones laborales, por lo que considerd que permanecer con su padre era mas
benéfico para su desarrollo.

Nuevamente, la madre promovié un juicio de amparo directo, alegando que la sentencia
se basd en un estereotipo de género sobre las madres trabajadoras, pues la decision sélo
contempl6 su jornada laboral y no el resto de los elementos necesarios para determinar
sobre el bienestar de la nifla. Ademas, la sefiora considerd que no se tomd en cuenta que
en virtud del sexo de la nifa, lo mas adecuado era que estuviera con la madre. Por su
parte, el padre presenté un amparo adhesivo, a través del cual argumenté que la nifia vivia
con él y que separarlos afectaria la estabilidad emocional y desarrollo de su hija.

El tribunal colegiado considerd que lo mejor para la nifia era otorgar su guarda y custodia
a favor de la madre, en atencién a la separaciéon que vivieron, y fijar un régimen de

% Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministra Ana Margarita Rios Farjat.
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convivencias entre padre e hija. Inconforme, el padre interpuso un recurso de revisién a
través del cual reclamé que la decisién estuvo basada en estereotipos de género que
permitieron concluir que la madre era la mas apta para ejercer la custodia de la nifa, por

el mero hecho de ser mujer.

El asunto fue resuelto por la Primera Sala de la Suprema Corte, la cual revocé la sentencia
recurrida para que la decision sobre la guarda y custodia, y el régimen de visitas y convi-
vencias se realizara nuevamente, con base en un andlisis a la luz de la perspectiva de
género, el principio de corresponsabilidad parental y la opinion de la nifia. La Corte reiterd
sus criterios sobre el derecho a laigualdad entre padres y madres, la participacién de niias,

ninos y adolescentes en los procedimientos que afecten su esfera juridica, entre otros.
Problema juridico planteado

Conforme a una perspectiva de género, ;cémo debe valorarse en la determinacién de la
guarda y custodia de nifas, nifos y adolescentes que la madre tenga un trabajo que

le demanda tiempo y esfuerzo?
Criterio de la Suprema Corte

Conforme a una perspectiva de género, en la determinacion de la guarda y custodia de
nifas, ninos y adolescentes cuya madre tenga un trabajo que le demande tiempo y esfuerzo,
debe evitar la aplicacion de estereotipos de género. En este sentido, la decisién no debe
estar basada en que las madres trabajadoras pasan menos tiempo con sus hijos e hijas,
pues este razonamiento implica la aplicacién de un estereotipo que ignora otras condi-

ciones fundamentales para conocer el entorno en el que NNA se desarrollaran.

La decision sobre la guarda y custodia de nifas, nifos y adolescentes no solamente debe
tomar en cuenta la cantidad de tiempo que pueden pasar las y los progenitores con sus
hijos e hijas, sino debe ponderar, a la luz de la perspectiva de género, los arreglos de cui-
dado que existan y las redes de apoyo con las que cuente cada progenitor. Los arreglos
de cuidado son indispensables para garantizar y promover la participacion de las mujeres

en el dmbito publico y el mercado laboral en condiciones de igualdad.
Justificacion del criterio

"[N]Jo puede soslayarse la estrecha relaciéon que existe entre la obligacién de eliminar
estereotipos de género en el andlisis y determinacion de la guarda y custodia de una nina
o un niio, con la garantia de su interés superior. Lo anterior, pues estos estereotipos tienen

un efecto pernicioso particularmente en nifias y nifos que se encuentran en su primera




infancia, quienes estan en proceso de desarrollar sus habilidades cognitivas, sociales y
de aprendizaje.

En ese sentido, una determinacion judicial que conlleve a separar a una madre de su hija
o hijo por el solo hecho de que la primera desarrolle una actividad profesional publica'y
social que demande tiempo y esfuerzo, permitiria reforzar en nifias y nifios los roles de
género y la division sexual del trabajo, que alin se encuentran arraigados en el ambito
social y cultural, lo que afectaria negativamente en la eventual eleccién de su pro-

yecto de vida.

Es decir, ante una determinacién como la descrita, se convalidarian los sesgos de género
imperantes en la sociedad, generando una idea errénea en las nifas respecto a que
no podrian aspirar a tener cargos publicos demandantes y a ser madres al mismo tiempo,
sino que tendrian que tomar una eleccién entre dichas cuestiones, renunciando a sus
anhelos o deseos. Por su parte, los niflos podrian asumir que las mujeres no son capaces

de conciliar una vida familiar con una vida profesional exitosa.

De esta manera, la representacion simbdlica de mujeres en espacios publicos directivos
o gerenciales (que generalmente se han asociado a hombres) genera un efecto positivo
en el derecho a laigualdad y no discriminacién, pues brinda a nifias y niflos el ejemplo de
que pueden elegir la vida que deseen. Razén por la cual resulta indispensable que
desde la labor jurisdiccional se eliminen estereotipos de género que pueden limitar o

restringir la visién o determinacion sobre la propia vida y la de los demas." (Parrs. 105-108).

"Frente a lo antes expuesto, las autoridades jurisdiccionales estan obligadas a descartar
cualquier estereotipo de género en la toma de decisiones sobre la guarda y custodia de
niAas, ninos y adolescentes y, en particular, aquellos que tiendan a considerar con falta
de aptitud para el cuidado a una madre por el solo hecho de dedicarse a un trabajo publico
remunerado y demandante. En ese sentido, las autoridades jurisdiccionales deben basar
su analisis no solamente en la cantidad de tiempo que pueden pasar las y los progenitores
con sus hijos e hijas, sino sobre todo en ponderar otras cuestiones tales como los arreglos

de cuidado que existan y las redes de apoyo con las que cuenten para tal efecto.

En ese sentido, se deben analizar los arreglos de cuidado en cada caso en concreto, a la
luz de la perspectiva de género, de tal suerte que, lejos de configurar un factor en contra
o que actualice un perjuicio respecto al ejercicio de la maternidad por parte de una madre
trabajadora, se tome en consideracion que dichos arreglos son indispensables para garan-
tizary promover la participacion de las mujeres en el dmbito publico y el mercado laboral

en condiciones de igualdad." (Parrs. 112y 113).
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2.1.1 Valoracién de categorias sospechosas para la
determinacion de la guarda y custodia

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 2618/2013, 23 de octubre
de 2013%° (Valoracion de categorias sospechosas en la asignacion de
guarda y custodia)

Razones similares en el ADR 4122/2015, ADR 2133/2016 y AR 807/2019
Hechos del caso

El 24 de septiembre de 2012, en el Estado de México, una mujer demandé de su esposo la
guarda y custodia de sus dos hijas, el pago y aseguramiento de una pension alimenticia
a favor de ella y las nifias, asi como el establecimiento de un régimen de visitas entre las
hijas y el padre. Por su parte, el padre solicité la disoluciéon del vinculo matrimonial, la pér-
dida de la patria potestad que la madre ejercia sobre sus hijas y que le fuera otorgada la
guarda y custodia de sus hijas.

El juez de primera instancia dicté sentencia en la que disolvié el vinculo matrimonial;
absolvié a la madre de la pérdida de la patria potestad, concedié la guarda y custodia de
las hijas al padre y decret6 un régimen de visitas y convivencia a favor de la madre. En la
misma resolucion, ordené al padre acudir a terapias psicoldgicas orientadas a la educacién
sexual, a terapias de alcohdlicos anédnimos y lo absolvié del pago de una pensién alimen-
ticia a favor de la sefiora. Ambos progenitores apelaron la decisiéon y una sala civil resolvio
conceder la guarda y custodia a la madre, decretar un régimen de visitas y convivencias
a favor del padre, restringir en forma absoluta el contacto de las nifias con un familiar a
quién se le imputoé haber abusado sexualmente de ellas, decretar una pension alimen-
ticia a favor de la madre, asi como de sus hijas, y ordenar a los padres y a las hijas tomar
terapias psicoldgicas.

Inconforme, el padre promovié un juicio de amparo directo a través del cual reclamé una
valoracion indebida de las pruebas. El tribunal colegiado de conocimiento concluyé que
la madre no tenia la capacidad suficiente para tener la guarda y custodia de las nifas, entre
otras cosas, porque la progenitora padecia de lupus, artritis y neurosis, lo que le generaban
un estado emocional y fisico que la imposibilitaba fisicamente para atender y estar pen-
diente de las necesidades de sus hijas, por lo que concluyé que dicha situacidon podia
comprometer su integridad fisica y emocional. Asimismo, derivado de una pericial en
trabajo social, concluyé que el padre tenia mejores condiciones econémicas y sociales
que la madre, para lo que tomo en cuenta su entorno social y familiar, actividades labo-
rales, condiciones del inmueble donde habitaba, entorno familiar (redes de apoyo fami-
liar), etcétera.

39 Mayoria de cuatro votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar.
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Inconforme, la madre interpuso un recurso de revisién en el cual argumenté que su con-
dicion de salud y situacion econémica no la hacian menos capacitada para cuidar de sus
hijas. La Primera Sala de la Suprema Corte conocié del asunto y aclaré que no ponderaria
sila madre o el padre de las nifas ofrecerian un mejor hogar para las mismas, ni valoraria las
pruebas que obran en autos con ese fin especifico. En su resolucion, la Corte concedié el
amparo a la madre para que el tribunal colegiado emitiera una nueva sentencia en que
la ponderacidn de la situacién de salud fisica de la madre estuviera solamente basada en
pruebas técnicas o cientificas que mostraran el grado de afectacion de la salud de la madre
y lamanera en que dichas circunstancias la hacian menos idénea que el padre para cuidar
de manera apropiada a las nifas. Lo anterior, con el fin de no transgredir el derecho a la
igualdad y no discriminacién.

Problema juridico planteado

{Como deben valorarse en los juicios de guarda y custodia las condiciones de uno de los
progenitores relacionadas con categorias sospechosas, para que la resolucién sea acorde
con el principio de igualdad y no discriminacién?

Criterio de la Suprema Corte

Cuando en un caso se valoran condiciones relacionadas con categorias sospechosas, como
la salud o la condicién socioecondmica, es necesario hacer un uso justificado de estas
categorias. Constituye un uso justificado aquel que evidencie, con base en pruebas técnicas
o cientificas, que dichas circunstancias tienen un impacto negativo en el bienestar y desa-
rrollo del NNA. La situacion de riesgo que se alegue debe ser probada y no especulativa
o imaginaria. Por lo tanto, no pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones,
estereotipos o consideraciones generalizadas sobre las caracteristicas de los padres que
se cataloguen como categorias protegidas por la Constitucion.

Justificacion del criterio

"Cuando para determinar dénde se ubica el interés superior del nifio, el juzgador pondera
alguna de las categorias protegidas por el articulo 10. constitucional, como la salud, la
religién, las preferencias sexuales, o la condicién social de alguno de los padres, debe
evaluarse estrictamente si el uso de las mismas estd justificado y en consecuencia, si su
evaluacién tiende a proteger el interés superior del nifo.

Un uso justificado de las categorias protegidas por la Constitucién serd aquel que evi-
dencié con base en pruebas técnicas o cientificas que dichas circunstancias tienen un

impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio. La situacidon de riesgo que
se alegue debe ser probada, y no especulativa o imaginaria. Por tanto, no pueden ser
admisibles las especulaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones genera-
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lizadas sobre las caracteristicas de los padres que se cataloguen como categorias
protegidas por la Constitucién.” (Pag. 38, parrs. 1y 2). (Enfasis en el original).

En el caso concreto, de los argumentos expuestos por el tribunal colegiado, el lenguaje
utilizado y el contexto en que tomé la decisién judicial se desprende que si existié un
vinculo o nexo causal entre la salud y situacion econédmica de la madre y la determinacién
de guarday custodia.

"Aun cuando el colegiado ponderd otros factores, los cuales evaluados en su conjunto
pueden justificar que dicho érgano otorgara la guarda y custodia al padre de las nifas
(que las menores viven en el domicilio del padre, que fueron objeto de tocamientos por
un tio materno cuando la madre dejaba a las menores bajo su cuidado, que la familia
paterna proporciona apoyo afectivo y que las menores manifestaron sentirse mas cémodas
en el domicilio paterno), esimposible determinar el peso especifico que jugaron cada uno
de ellos. En la determinacion de la guarda y custodia todos los elementos personales,
familiares, materiales, sociales y culturales que concurren en una familia determinada
influyen la decision judicial y, en ocasiones, es imposible disociarlos y establecer cuél de
ellos inclina el otorgamiento de la guarda y custodia a uno de los padres. Dichos factores
deben ser evaluados integralmente, buscando siempre proteger el interés superior de
los menores." (Pag. 36, parr. 2).

En este sentido, "si bien la sentencia del 6rgano colegiado pretendia la proteccién del interés
superior de las nifas, la motivacion esgrimida no fue la adecuada para alcanzar dicho fin.
No se comprobd [...] con base en evidencia técnica o cientifica el grado de afectacién

de salud de la madre y la manera en que dicha circunstancia la hiciera menos idénea

que el padre para cuidar a sus menores hijas, por lo que dicha decisién constituye

un trato discriminatorio en contra de la sefiora ********** " (P3q 43, parr. 3). (Enfasis en el
original). No obstante, la evaluacién de la salud mental y la situacién econdmica de la madre
si fueron justificadas con diversos dictdmenes periciales, privilegiando el interés superior
de las nifas.

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 2133/2016, 1 de febrero
de 20174 (Valoracion de una condicion de salud de la madre)

Razones similares en el ADR 910/2016 y ADR 2618/2013
Hechos del caso

En el estado de Veracruz, en julio de 2014, un padre solicité el depésito judicial de sus
dos hijos a su favor, con el argumento de que su conyuge era adicta al consumo de

4 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.



https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=197060 

medicamentos y que los nifios no podian permanecer viviendo con ella porque los ponia
en riesgo. Después de una sentencia de primera instancia, la interposicion de diversos
recursos de apelacién, un juicio de amparo y un recurso de revision, el 6 de mayo de 2015
un tribunal colegiado determiné que la medida de depésito judicial no era necesaria 'y

ordend la reincorporacion de los hijos con sumadre.

Por otra parte, el 8 de agosto de 2014, el padre demandé el divorcio necesario, la pérdida
de la patria potestad y de la guarda y custodia que ejercia la madre sobre sus hijos, para
ejercerla él de forma definitiva. El juez de primera instancia en Veracruz decret6 la diso-
lucién del vinculo matrimonial, la patria potestad y el ejercicio de la guarda y custodia
definitiva de los niflos a favor del padre, establecié un régimen de convivencias supervisado
por el padre entre madre e hijos y condené a la sefiora a la pérdida de la patria potestad
que ejercia sobre sus hijos.

Ambos padres apelaron la decision de primera instancia. La sala de apelacion modificé la
sentencia para que la madre no perdiera la patria potestad de sus hijos y determiné que
los nifos quedarian bajo el cuidado del padre hasta que la madre acreditara no tener
efectos secundarios del medicamento que consumia y ser apta para cuidar y atender a
sus hijos. Inconformes, los progenitores promovieron juicios de amparo directo. Por su
parte, la madre reclamoé una deficiente valoracién en las pruebas aportadas, cuestioné
la asignacion de carga de la prueba y sefald que ella nunca amenazo la seguridad fisica
o mental de los nifos.

El tribunal colegiado suplio la deficiencia de la queja y concedié el amparo a la madre,
para dejar insubsistente la sentencia reclamaday, en su lugar, emitir otra en la que otorgara
a la madre la guarda y custodia de los nifios. A juicio del tribunal, el padre no demostré
que la madre estuviera incapacitada para cuidar de sus hijos, ni que los nifios estuvieran
en riesgo con ella. El tribunal tomé en cuenta que los nifios habian vivido con su madre,
cuyo entorno les favorecia, por lo que, conforme al principio de interés superior de la

infancia, debian permanecer con ella.

En contra de la decision de amparo, el padre interpuso un recurso de revision para cues-
tionar la decision de otorgar la guarda y custodia de los hijos a la madre, asi como el
desarrollo del juicio de amparo. El asunto fue remitido a la Suprema Corte, cuya Primera
Sala confirmé la sentencia recurrida y determind que no existian pruebas sobre un riesgo
probable y fundado de que la condicion de salud de la madre afectara a los nifios.

Problema juridico planteado

;{Cémo debe valorarse la condicion de salud y la utilizacion de medicamentos de uno de los
progenitores en el otorgamiento de la guarda y custodia de nifias, nifos y adolescentes?
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Criterio de la Suprema Corte

El otorgamiento de la guarda y custodia de nifias, niflos y adolescentes no puede fun-
darse enla condicidn de salud y la utilizacién de medicamentos de uno de los progenitores
cuando no existan pruebas de un riesgo probable y fundado para las y los menores de
edad. Para determinar que existe un riesgo probable y fundado en contra de NNA, tendria
que probarse que el consumo de ciertos medicamentos y sus efectos condicionan de tal
modo a la persona que no puede hacerse cargo de las y los menores de edad.

Utilizar la condicién de salud y el consumo de medicamentos como razones para suspen-
der el ejercicio de la guarda y custodia, sin que esas razones estén articuladas con otras
para determinar el interés superior de la infancia, constituye un acto discriminatorio en
contra del progenitor cuyo estado de salud se cuestiona. En estos casos, el juzgador debe
ser muy cuidadoso para evitar que se tomen decisiones y valoraciones derivadas de
prejuicios o estigmatizaciones, o bien, de barreras ambientales que puedan ser mitigadas
a través de medidas apropiadas, que permitan auxiliar a la realizacién de las responsabili-
dades inherentes a la guarda y custodia.

Justificacion del criterio

"[Hlacer depender el otorgamiento de la guarday la custodia de los nifios, nifas y adoles-
centes de una condicién de salud, sin que se demuestre la existencia de un riesgo para
los menores involucrados no protege el interés superior del menory, ademas, [es] contrario
alodispuesto por el articulo 10. constitucional. Siguiendo las consideraciones del amparo
directo en revisién 2618/2013, solamente en caso de riesgo probable y fundado podria
privilegiarse la diferencia de trato y excluir de la guardia y custodia al padre o la madre
bajo el supuesto de una condicién de salud. No resulta acorde con el interés superior del
menor y el principio de igualdad y no discriminacién excluir a un progenitor sin mas por
su condicion de salud para ejercer la guarda y la custodia.

"[L]o que se pretende es preservar los derechos de los nifios y nifias involucrados dejando
un lado los deseos, caprichos y el tipo de la relacién que entre los progenitores ellos exista,
valorando las especificas circunstancias de cada caso para determinar quién de los proge-
nitores debe detentar la guarda y la custodia, sin que una condicién de salud sea por si
misma un obstaculo para su otorgamiento cuando ésta no implica un riesgo probable y
fundado para los menores, pues se traduce en un acto discriminatorio para con ese pro-
genitor. [...] [EIn los casos en que se involucren derechos de nifios, nifias y adolescentes,
como es el caso de la guarda y custodia, debe demostrarse la existencia de un riesgo
probable y fundado para determinar que un progenitor no es apto para detentarla. Es decir,
la condicion de salud y la utilizacién de farmacos para combatirla no es razén suficiente
para determinar que una persona no es apta para detentar la guarda y la custodia.




Antes bien, debe probarse que el consumo de ciertos medicamentos condiciona de tal
modo a la persona que no puede hacerse cargo de los nifos, nifas y adolescentes por los
efectos que en ella provoca la medicacion, pues con ellos se afecta a los nifios y nifas
implicados." (Parr. 66-68).

"[EIn estos casos el juzgador debe ser muy cuidadoso para evitar que se tomen decisiones
y valoraciones derivados de prejuicios o estigmatizaciones, o bien, de barreras ambien-
tales que puedan ser mitigadas a través de medidas apropiadas, que permitan auxiliar
a la realizacién de las responsabilidades inherentes a la guarda y custodia." (Parr. 70).

"En el caso, [...] el colegiado tomé en cuenta que el nifio y la nifia menores vivieron con su
madre desde su nacimiento hasta el momento en que el padre decidié unilateralmente
retirarlos de su hogar, sobre la base de que la madre era‘adicta a farmacos, situacion que
no queddé comprobada, por lo estimé que no podia convalidarse el actuar del padre quien
con su conducta privé a sus hijos del derecho de permanecer al lado de su madre y, con
ello, de fortalecer sus vinculos o lazos familiares, derechos de los menores en la construc-
cion de su propia identidad." (Parr. 71).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 1773/2016, 6 de diciem-
bre de 2017*' (Valoracion de la condicion econémica y nivel educativo
de la madre)

Razones similares en el ADR 2618/2018, ADR 2133/2016 y ADR 5382/2019
Hechos del caso

El 22 de octubre de 2014, en el Estado de México, un padre demandé de la madre de su
hija la pérdida de la patria potestad y guarda y custodia que ejercia sobre la nifa. El juez
familiar absolvié de la pérdida de la patria potestad a la madre pero la condené al pago
de alimentos a favor de su hija y establecié la guarda y custodia de la nifa a favor del
padre. La sefiora interpuso un recurso de apelacion, asunto que resolvié una sala familiar
en el sentido de absolver a la madre del pago de alimentos a favor de la nifia y del pago de
gastos y costas.

En contra de la sentencia de la sala familiar, la madre, por su propio derecho y en repre-
sentacion de su hija, promovié una demanda de amparo directo. La sefiora sefalé que la
decisién estuvo basada en su desventaja econdmica, ya que el padre tenia mejores condi-
ciones econémicas y que en realidad los abuelos paternos cuidarian a la nifa. La madre
considerd que debia imponerse al padre el pago de una pension alimenticia mayor para

41 Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.
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sufragar las necesidades de la nifa, pero no otorgarle la custodia. Ademas, la sefiora
reclamo que en el procedimiento no se escuché la opinién de la nifa, por lo que la decision
no la tomo en cuenta para privar a la madre del ejercicio de la guarda y custodia.

El tribunal colegiado de conocimiento negé el amparo porque consideré que, conforme al
interés superior de la infancia, la decisién tomo en cuenta pruebas que revelaron los
aspectos personales y familiares, las condiciones materiales, el nivel de vida y de prepa-
racion académica de los progenitores. A juicio del tribunal de amparo, la madre debia
demostrar que sus condiciones personales y de organizacién de vida eran las mas favo-
rables para el desarrollo de la nifa.

La madre interpuso un recurso de revision en el que argumenté que la resolucion viold su
derecho a la seguridad juridica, a la igualdad y no discriminacién y a la dignidad, ya que
se baso en su situacién econdmica y nivel académico para negarle la guarda y custo-
dia de su hija. La sefora argumentd que sus circunstancias no le impiden a la nifia acceder
a un nivel mas alto de educacién y que el hecho de que la nifia compartiera habitacion
con su madre no implicaba que viviera en hacinamiento, como afirmé el tribunal colegiado.

La Primera Sala de la Corte revocé la sentencia recurrida y ordené al tribunal emitir una
nueva sentencia, no basada Uunicamente en la condicion econémica o nivel educativo
de la madre, sino sustentada con pruebas técnicas o cientificas que muestren el grado de
afectacion a los intereses de la menor de edad y la manera en que dichas circunstancias
la hacen menos idénea que el padre para cuidar de manera apropiada de la nifa.

Problema juridico planteado

¢{Cémo deben valorarse en los juicios de guarda y custodia las condiciones econdmicas y
el nivel de estudios de uno de los progenitores para que la resolucién sea acorde con el
principio de igualdad y no discriminacién?

Criterio de la Suprema Corte

Cuando para determinar la guarday custodia de un NNA, quien juzga, pondera la condicién
econdémicay el nivel de estudios de alguno de los progenitores, debe evaluar estrictamente
si el uso de las mismas estd justificado y en consecuencia, si su evaluacién tiende a pro-
teger el interés superior de la nifiez, es decir, si atiende a lo que resultard mas beneficioso
para el nifo. Se actualizard una situacion de riesgo si el hecho de que uno de los padres
se ubique en una categoria sospechosa hace mas probable que el NNA se encontrara
mejor bajo el cuidado exclusivo del otro de los progenitores. En tal sentido, basta con que
el juzgador evidencie que las circunstancias que ponderd, aun cuando éstas constituyan
categorias protegidas por la Constitucién, que hagan mas probable‘que el nifio se encuen-
tre mejor’ tnicamente bajo el cuidado del otro de los progenitores.




No obstante lo anterior, la existencia del riesgo asi considerado con base alguna de las
condiciones protegidas por el articulo 10. de la Constitucion, no puede de ninguna manera
ser especulativo o imaginario. El riesgo debe ser real, esto es, basado en evidencia técnica
o cientifica, no en prejuicios o consideraciones generalizadas sobre las caracteristicas de

los progenitores.
Justificacién del criterio

"[EIn el articulo 10. [constitucional] se protege la condicién social y cualquier otra, por
ejemplo: nivel de estudios, [y] existe la sospecha de que cualquier distincién con base en
estas categorias es discriminatoria, por lo que su fundamentacion debe ser especialmente

rigurosa y de mucho peso." (Parr. 50).

En este sentido, "[c]luando para determinar dénde se ubica el interés superior del nifio, el
juzgador pondera alguna de las categorias protegidas por el articulo 10. constitucional,
como la salud, la religion, las preferencias sexuales, o la condicién social de alguno de los
padres, debe evaluarse estrictamente si el uso de las mismas estd justificado y en conse-

cuencia, si su evaluacion tiende a proteger el interés superior del nifio.

Un uso justificado de las categorias protegidas por la Constitucién serd aquel gue evidencie

con base en pruebas técnicas o cientificas que dichas circunstancias tienen un impacto
negativo en el bienestar y desarrollo del nifio. La situacion de riesgo que se alegue debe
ser probada, y no especulativa oimaginaria. Por tanto, no pueden ser admisibles las especu-
laciones, presunciones, estereotipos o consideraciones generalizadas sobre las caracteris-
ticas de los padres que se cataloguen como categorias protegidas por la Constitucién.

Ademas, [...] s6lo en caso de que se pruebe la existencia de un riesgo para el desarrollo de
los niflos, podra afirmarse que la ponderacién de las categorias protegidas por la Consti-
tucion tiende a proteger el interés superior del nifio. De otro modo su alegada proteccion
resultaria especulativa y sin sustento alguno. Si por el contrario se demuestra tal situa-
cién de riesgo, entonces deberd privilegiarse al interés superior del nifio frente a la dife-
rencia de trato (pérdida de la guarda y custodia con motivo de dichas circunstancias), la
cual, en tanto se encontraria justificada, no serfa discriminatoria." (Parrs. 98-100). (Enfasis

en el original).

"[E]l interés superior de la infancia ordena que los jueces decidan atendiendo a lo que
resultara mas beneficioso para el nifio. Bajo dicha premisa, la situacién de riesgo se actua-
lizard si el hecho de que uno de los padres se ubique en una categoria sospechosa (primer
evento) hace mas probable que el menor se encontrard mejor bajo el cuidado exclusivo

del otro de los progenitores (segundo evento).
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En tal sentido, basta con que el juzgador evidencie que las circunstancias que ponderd,
aun cuando éstas constituyan categorias protegidas por la Constitucién, hagan mas pro-
bable ‘que el nifo se encuentre mejor’ Unicamente bajo el cuidado del otro de los
progenitores.

No obstante lo anterior, la existencia del riesgo asi considerado con base alguna de las
condiciones protegidas por el articulo 10. de la Constitucién General, no puede de ninguna
manera ser especulativo o imaginario. Es decir, si la pérdida de guarda y custodia se motiva
en la afectacidon que pueden sufrir los bienes y derechos de los nifios porque alguno de
sus padres se ubica en alguna de las denominadas categorias sospechosas, [...] dicho riesgo
debe ser real, esto es, basado en evidencia técnica o cientifica, no en prejuicios o conside-
raciones generalizadas sobre las caracteristicas de los padres." (Parrs. 106-108).

2.1.2 Entorno familiar en casos de familias compuestas

SCIJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revisidon 3394/2012, 20 de febrero
de 2013* (Pruebas a nueva pareja del progenitor custodio)

Razones similares en el AR 981/2017
Hechos del caso

El 22 de julio de 2009, en Coahuila, un padre demandd el divorcio, el pago de una pensién
alimenticia a su favor y de su hijo, la pérdida de la guarda y custodia de la madre sobre el
nifo y la reincorporacion del nifo a su domicilio. La jueza familiar que conocié del caso
declaré procedente la accion de divorcio, decreté la guarda y custodia del nifio a favor de
la madre y condend al padre a pagar una pension alimenticia a favor del nifo. El padre
apeld la resolucion de primera instancia, sin embargo, la sala familiar determiné que no
era necesario el desahogo de pruebas oficiosas para dilucidar las condiciones psicosociales
del padre, por lo que confirmé la sentencia.

Inconforme, el sefior promovié un juicio de amparo directo. El tribunal colegiado de cono-
cimiento determiné que se debian desahogar pruebas periciales en psicologia y trabajo
social para determinar qué progenitor estaba en mejores condiciones de hacerse cargo de
la guarda y custodia del nifio. Por lo anterior, allegada de las pruebas sefaladas, la sala
dict6 nueva sentencia y determiné que la madre tenia mejores condiciones para ejercer
la guarda y custodia del nifio.

En contra de la segunda resolucién de la sala de apelacioén, el padre promovié un amparo
directo en contra de la valoracion de las pruebas, en especial, por omitir ordenar la practica

42 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar.
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de pruebas periciales a la actual pareja de la madre. El amparo le fue negado porque, a
juicio del tribunal colegiado, no existian deficiencias en los peritos o el desahogo de las
pruebas y tampoco procedia el pago de una pension alimenticia a favor del sefior.

Finalmente, el padre interpuso un recurso de revision por considerar que el tribunal cole-
giado omitié nombrar un representante especial al nifio y no suplié la deficiencia de la
queja para ordenar el desahogo de otras pruebas para garantizar la seguridad y el sano
desarrollo del nifio, en especial en relacidn con la actual pareja de la madre del nifio.
La Primera Sala de la Suprema Corte admitié el asunto y decidié amparar al padre para
efecto de practicar pruebas a las parejas de ambos progenitores, si es que tienen pareja,
con el fin de evaluar los entornos familiares y determinar el mas conveniente para el
desarrollo del nifo.

Problema juridico planteado

;Deben practicarse pruebas personales a las nuevas parejas de los progenitores que buscan
¢
ejercer la guarda y custodia de nifios, nifas y adolescentes?

Criterio de la Suprema Corte

Conforme al principio de proteccién reforzada de los menores de edad, que se desprende
delinterés superior de la niflez, cuando un érgano jurisdiccional ha considerado pertinente
ordenar el desahogo de ciertas pruebas personales sobre los progenitores (psicolégicas,
de trabajo social o alguna similar) para poder decidir qué es lo que mas le conviene a un
menor en relaciéon con su guarda y custodia, también deben practicarse dichas pruebas
a las nuevas parejas de los progenitores que buscan ejercer la guarda y custodia de los
NNA, cuando estos cohabitan en el domicilio donde se va a ejercer la guarda y custodia.
Al formar parte del ntcleo familiar en el que se desenvolvera la persona menor de edad,
debe descartarse cualquier riesgo fisico o psicolégico a la integridad del menor de
edad derivado de la convivencia con las parejas de los progenitores.

Justificacion del criterio

Si bien las cuestiones probatorias en los casos en los que se vean involucrados menores
constituyen un tema de legalidad no susceptible de impugnarse en amparo directo en
revisién, no obstante "de manera extraordinaria pueden analizarse estas cuestiones cuando
estén estrechamente relacionadas con la determinacion del alcance de los derechos
fundamentales de los menores." (Pag. 16, parr. 2).

De este modo, "cuando un 6rgano jurisdiccional ha considerado pertinente ordenar
el desahogo de ciertas pruebas personales sobre los padres (psicoldgicas, de trabajo social

oalguna similar) para poder decidir qué es lo que mas le conviene a un menor en relacién
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con su guarday custodia, el principio del interés superior del nifo ordena que esas pruebas
también se practiquen de forma independiente a las parejas de los padres, en el caso de
que cohabiten con éstas.

En efecto, cuando los padres cohabitan con otra pareja y existe una disputa sobre la guarda
y custodia de los hijos, es |6gico suponer que ésta se desarrollard en el domicilio del nucleo
familiar compuesto por el padre y su pareja (e incluso en algunos casos los hijos de ésta).
De esta forma, el menor deberd insertarse en ese nucleo familiar, toda vez que la guarda
y custodia implica que convivira de forma permanente con la pareja de uno de sus padres.
Asi, cuando se ha considerado pertinente realizar alguna prueba personal para evaluar
la idoneidad de los padres para ser titulares de la guarda y custodia de un menor, lo mas
conveniente para éste es que esas pruebas también se practiquen a las respectivas pare-
jas de los padres, toda vez que forman parte del nicleo familiar donde va a vivir el menor.
Lo anterior es alin mas relevante en casos como el presente, donde lo que pretende el
recurrente es descartar que la convivencia con la pareja de la madre suponga un riesgo
para la integridad fisica o psicolégica del menor.

En esta linea, la proteccion reforzada a los menores que se desprende del interés superior
del nifio obliga a los juzgadores a tomar las medidas necesarias para descartar que
una decisidon que afecta a un menor suponga un riesgo para éste." (Pag. 17, parrs. 1-3).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 1697/2013, 21 de agosto
de 2013* (Pruebas psicoldgicas a personas mayores de edad que integran
el nucleo familiar)

Razones similares en el ADR 3394/2012, ADR 2887/2013 y ADR 2548/2013
Hechos del caso

En el Estado de México, un padre demandd la guarda y custodia de su hija, asi como la
pérdida de la patria potestad que la madre de la nifia ejercia sobre ella. En respuesta,
la madre demando el pago de una pensién alimenticia provisional y definitiva a favor de
su hija, el aseguramiento de dicha pensién y reclamé la guarda y custodia de la nifa
a su favor. El 14 de diciembre de 2012 un juez civil otorgé la guarda y custodia al padre,
decret6 un régimen de convivencia entre madre e hija, declaré improcedente la pér-
dida de la patria potestad de la madre sobre la nifia y condend a los padres a someterse
a un tratamiento psicolégico. Inconforme con la resolucion, la madre apelé la decision;

no obstante, la sala familiar confirmé la sentencia.

4 Mayoria de cuatro votos. Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.
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En contra de laresolucion de la sala, la madre promovié un amparo directo en el que sefalé
que el juez habia pasado por alto la presuncién legal a su favor para el otorgamiento de
la guarda y custodia. La sefiora también sefal6 que el juez no valoré adecuadamente los
dictdmenes psicoldgicos practicados a los progenitores y que no advirtié que el padre
tiene dos trabajos y por ese motivo no tiene tiempo de cuidar a la nifa.

El tribunal colegiado de conocimiento negd el amparo, por considerar que la presuncion
legal respecto a que los menores de diez anos deben quedar al cuidado de la madre, salvo
que sea perjudicial para el nifio o nifa, debia ser interpretada de conformidad con el
principio del interés superior de la niflez. Por lo anterior, concluyé que fue correcto que
la guarda y custodia fuera otorgada al padre, pues él tenfa mayores posibilidades econé-
micas para el desarrollo y estabilidad de la nifa.

En contra de la sentencia de amparo, la madre interpuso un recurso de revisién. La Primera
Sala de la Suprema Corte concedié el amparo para el efecto de que se realizara la practica
de pruebas psicoldgicas a las personas mayores de edad que integran los nucleos fami-
liares, y quienes pueden afectar directamente el desarrollo integral de la menor. A fin de
sopesar con informacién exhaustiva y completa los dos entornos familiares y, de este
modo, ajuicio del juzgador, se decida a quién le debe asistir la guarda y custodia de acuerdo
a lo mas conveniente y beneficioso para la menor de edad.

Problema juridico planteado

iSe deben practicar pruebas personales a las personas mayores de edad que integran el
nucleo familiar, para determinar la guarda y custodia de un NNA?

Criterio de la Suprema Corte

Cuando un érgano jurisdiccional ha considerado pertinente ordenar el desahogo de ciertas
pruebas personales (psicoldgicas, de trabajo social o alguna similar) sobre los progeni-
tores para decidir qué es lo que mas le conviene a un menor de edad en relacién con su
guarda y custodia, el principio del interés superior de la nifiez ordena que esas pruebas
también se practiquen de forma independiente a las personas mayores de edad que inte-
gran el nucleo familiar y de quienes se demuestre que estaran a cargo y cuidado del menor.
Lo anterior, con el fin de cumplir con la obligacién de proteccion reforzada, que exige a
quien juzga indagar todas las circunstancias que pueden influir en el desarrollo de NNA.

Justificacion del criterio

"[E]sta Primera Sala, entiende que cuando un 6rgano jurisdiccional ha considerado perti-
nente ordenar el desahogo de ciertas pruebas personales sobre los padres (psicoldgicas,
de trabajo social o alguna similar), para poder decidir qué es lo que mas le conviene a un

En el presente caso, la Corte
también sefalé que no hay
una preferencia por razén
de género, por la cual la guarda
y custodia de un menor de
edad deba asignarse

ala madre. Sobre el tema, en
este cuaderno se sintetizo

el Amparo Directo en
Revisién 1573/2011. El cual
se resolvié por razones
similares a este asunto.
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menor en relaciéon con su guarda y custodia, el principio del interés superior del nifio
ordena que esas pruebas también se practiquen de forma independiente a las personas
mayores de edad que integran el nicleo familiar y de quienes se demuestre que estaran
a cargo y cuidado del menor." (Parr. 71).

No obstante que "el padre no tiene una pareja con la que cohabite, se demuestra en autos
que si lo hace con otros familiares como lo es el abuelo paterno y la hermana, mas tres
sobrinos menores de edad, quienes sin duda constituirdn el nucleo primario familiar en
el que se desenvolvera la menor, maxime que consta que son estas personas, el abuelo
paterno y la tia paterna quienes auxilian al padre con el cuidado de la menor, debido a
que el padre se ausenta por su trabajo, lo que es aln mas relevante en el presente caso,
en el cual la recurrente manifiesta su valida preocupacion de indagar sobre quiénes
son los que cuidaran a la menor durante la ausencia del padre, solicitando que se revise
dicha situacion a fin de evitar un riesgo para la integridad fisica o psicolégica del menor.
(Parr. 74).

"Dicho lo anterior, se advierte que para cumplir con ese mandato derivado del principio
del interés superior del menor, en este caso concreto resulta necesario que se valoren
las circunstancias relativas a la estructura familiar de ambos progenitores, esto es, si
bien se valoré que la recurrente cohabita con un concubino y una hija de ***¥*xxx*xx
en una casa de una sola habitacién, se omitié realizar pruebas psicoldgicas al concubino
a fin de esclarecer el riesgo verdadero que la presencia de esta persona implica en el
domicilio de la madre, asi como también es necesario que el juzgador también considere
que el padre cohabita en una casa que es propiedad del abuelo paterno, y que en la misma
también viven una hermana y sus tres menores hijos, asi como que quienes cuidan a la
menor Yy realizan las obligaciones de cuidado ante la ausencia del padre son el abuelo
paternoy la tia paterna.

Lo anterior especialmente porque el juez debera evaluar si las personas referidas tienen la
capacidad y aptitud para realizar las obligaciones derivadas del cuidado de la menor,
considerando que el abuelo paterno es una persona de la tercera edad, con una enfermedad
por la que se ha pensionado —segun se describe en la pericial de trabajo social— enfer-
medad de la cual se desconoce si puede constituir una limitante para ejercer las obliga-
ciones de cuidado de una menor de *********¥ a5 como que la tia materna tiene tres hijos
también menores de edad a quienes es natural dedique su tiempo; pues sélo analizando
exhaustivamente todas estas circunstancias el juez podra ponderar de forma exhaustiva
y debida para sopesar las circunstancias y estructura familiar de la madre, y asi determinar
qué es lo mas conveniente para la menor.

Lo anterior, porque a fin de cumplir con la proteccion reforzada a los menores de edad
con base en su interés superior, se constituye una obligacion del juez el indagar todas
las circunstancias que influiran en el desarrollo de la menor, a fin de tomar la mejor




decision sobre quién debe ostentar la guarda y custodia, ya que para ello no sélo basta
analizar las circunstancias econémicas o materiales, que si bien son relevantes toda vez
que influyen en un sano desarrollo del nifio y de la nifia en la medida que amplian las
posibilidades de goce y disfrute de derechos de los menores, no son por si mismas indica-
tivas de un bienestar integral de los menores, pues conforme a las necesidades de un menor
es también necesario ponderar las circunstancias familiares y el entorno que le rodeara."
(Parrs. 80-82). (Enfasis en el original).

SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 981/2017, 7 de agosto de 2019*
(Pruebas del entorno familiar cuando esta compuesto por otros NNA)

Hechos del caso

El 6 de marzo de 2014, en la Ciudad de México, un sefior promovié un incidente de cambio
de guarda y custodia dentro de una controversia familiar. El seior motivé el incidente
en que la madre de su hija, quien tenia la guarda y custodia de la nifia, ponia en riesgo su
integridad y desarrollo e impedia el régimen de convivencias entre padre e hija. Por
su parte, la madre manifesté que las convivencias no se llevaban a cabo porque la nifa
corria riesgo por situaciones de violencia familiar que se suscitaban cuando estaba con
el padre.

El juez familiar que conocié del asunto, a solicitud de la madre, ordend realizar estudios
psicoldgicos al padre y a su entorno familiar conformado por su pareja, el hijo de su pareja
(quien era menor de edad), la hija comun de estos y la abuela paterna. Mas tarde, el padre
solicitd que se fundara y motivara la orden del estudio psicolégico al hijo de su pareja
porque los padres del niflo no consintieron que le realizardn pruebas, para no exponerlo
a una afectacién irreparable. El veintisiete de enero de 2015, el juez familiar emitié un auto
donde sefaldé que el desahogo de la prueba al hijo de la pareja del padre respondia al
interés superior de la infancia.

Después de la omisién de presentar al nifio para la practica de las pruebas, la pareja del
padre, por su propio derecho y en representacién de su hijo, promovié un juicio de amparo
indirecto, en su calidad de terceros extrafios en el incidente de cambio de guarda y cus-
todia. Reclamaron que las pruebas transgredian sus derechos porque ellos no eran parte
del juicio, ademds de tratarse de un acto de molestia no fundado ni motivado.

El juez de distrito de conocimiento negd el amparo porque los jueces tienen facultad para
ordenar las pruebas necesarias para resolver cuestiones donde se requiera salvaguardar
elinterés superior de la infancia. En especial, tratdndose de un asunto de cambio de guarda

“ Mayoria de tres votos. Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.
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y custodia en el que es necesario valorar todos los elementos para determinar cual es el
ambiente mas propicio para el desarrollo integral de una nifa.

En contra de la sentencia de amparo, la pareja del padre interpuso un recurso de revi-
sion, el cual fue atraido por la Suprema Corte. La sefora reclamo que la practica de pruebas
psicolégicas a un menor de edad es un acto de imposible reparaciéon y que en el caso no
hay elementos que sugieran un peligro a la nifia, por lo que no existia justificacion para
ordenar las pruebas.

En su resolucioén, la Primera Sala de la Corte revocé la sentencia recurrida al determinar
que el desahogo de la prueba solicitada es un acto de molestia que debe ser fundado y
motivado, para salvaguardar el interés superior de todos los nifios involucrados en el
asunto. Ademads, determiné que si resultaba procedente la practica de la prueba psicolégica
al menor de edad, debia nombrarse una representacién coadyuvante para que, aunadaala
representacion originaria, salvaguarde los derechos del nifio.

Problema juridico planteado

¢Las pruebas en psicologia para valorar el entorno familiar de un progenitor, en un proce-
dimiento de guarda y custodia, también pueden ordenarse a los menores de edad que
conformen ese entorno?

Criterio de la Suprema Corte

En principio, el criterio que indica la pertinencia de ordenar una prueba pericial en psico-
logia a miembros del nucleo familiar, incluso menores de edad, cuando se advierte
oficiosamente o alega un riesgo que afecte al NNA de quien se disputa la guarda y custodia,
pareciera sobreponerse al interés del menor de edad sobre quien pretende realizarse
la pericial, aunque esto no necesariamente es asi y es por eso que se requiere de una
fundamentacién y motivacion reforzada para conciliar el interés superior de todos los
infantes a que afecte la decisién. Para activar esta proteccion reforzada no es necesario
que la prueba pericial psicoldgica ocasione un dafio a los NNA, sino que es suficiente que
exista un riesgo de que le afecte.

Si se decide llamar al NNA extrafio al proceso para el desahogo de la prueba en psico-
logia, se debera notificar a la representacién originaria del menor de edad que conforma
el entorno familiar en cuestiéon y nombrar una representacion coadyuvante. La represen-
tacion podra oponerse a la realizacion de la prueba o solicitar medidas especiales para
su realizacion. Ante la negativa de desahogar la pericial en psicologia, quien juzga debera
resolver la controversia familiar conforme los elementos y pruebas de juicio y el interés
superior de la infancia.




Justificacion del criterio

Tratdndose de los derechos de nifias, nifios y adolescentes "no es necesario que la prueba
pericial psicolégica ocasione un dafo a los mismos, sino que es suficiente que exista un
riesgo en su desahogo para activar la proteccién reforzada interpretacion que es consis-
tente con el principio constitucional del interés superior del nifio.

Entonces, dicho principio impone una tutela reforzada de los derechos del nifo, e implica
que los derechos de los nifos no sélo se ven afectados cuando se materializa un dafno en
su esfera juridica, sino también cuando ésta se pone un riesgo. En otras palabras, para
atentar contra la salud psicoldgica no es necesario causarle un dafno a un menor, sino que
basta con ponerlo en riesgo de sufrir alguna afectacion." (Parrs. 64 y 65). (Enfasis en el
original).

"Consecuentemente, en el lamamiento a juicio de un menor extrafo al proceso, para el
desahogo de una prueba pericial en psicologia, debido a la posible afectacién a su esfera
mas intima, no se debe circunscribir la representacion del infante Gnicamente a la origi-
naria, esto es a los que ejercen la patria potestad o tutoria, sino que es indispensable que
se les asigne una representacion juridica coadyuvante, independiente y diferenciada, para
que, atendiendo al interés superior del menor se garantice una participacion independiente
y una medida reforzada en el desarrollo de su participacién procesal." (Parr. 74).

"[Sli el juez considera conveniente en las contiendas de guarda y custodia conocer con
mas detalle la personalidad de todos los miembros del nucleo familiar con quienes convi-
vird el menor, debera considerar también el interés superior de los menores que laintegren
antes de ordenar la realizacién de la prueba pericial en psicologia, razonamientos que

en su caso consistiran en la fundamentacién y motivacion reforzada de su decision.

[EIn principio, el criterio que indica la pertinencia de ordenar una prueba pericial en psico-
logia a miembros del nucleo familiar, incluso menores, cuando se advierte oficiosamente
o alega un riesgo que afecte al menor de quien se disputa la guarda y custodia, pareciera
sobreponerse al interés del menor sobre quien pretende realizarse la pericial, empero ello
no necesariamente es asi y es por eso que se requiere de una fundamentaciéon y motiva-
cion reforzada para conciliar el interés superior de todos los infantes a que afecte la
decision." (Parrs. 98 'y 99).

"[E]l juzgador a fin de determinar la pertinencia de la prueba pericial también debera
evaluar los riesgos que representa para el infante sobre el que ha de practicarse, porque
Unicamente tomando en cuenta ambas protecciones de los infantes, puede emitir un acto
con la debida fundamentacidn y motivacion reforzada que justifique la pertinencia de la
prueba que pretende desahogarse en el juicio de guarda y custodia. Y de no hacerlo asi,
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entonces no se cumple con la debida fundamentacién y motivacién del acto de molestia
y éste resultaria contrario al pardmetro constitucional." (Parr. 107).

"Por la cual, el juzgador debe evaluar una serie de valores y criterios racionales para evaluar
lo mds conveniente a cada infante involucrado, sin sobreponer derechos de un infante
sobre de otro, lo cual es una tarea compleja pues se impone al juzgador un estudio com-
parativo y en ocasiones beligerante entre varios intereses en conflicto, por lo que el juez
debe examinar las circunstancias especificas de cada caso para poder llegar a una solucion
estable, justay equitativa especialmente para los menores, cuyos intereses deben primar
frente a los demds que puedan entrar en juego, procurando la concordancia e interpre-
tacion de las normas juridicas en la linea de favorecer al nifio o nifia involucrado.

Asi, una vez que el juzgador motiva y justifica de forma reforzada la pertinencia de la
prueba, notifica directamente a la representacién originaria del menor, y nombra una repre-
sentaciéon coadyuvante de los intereses del infante sobre quien se ordena la prueba, el
juez deberd oir todos los argumentos de los representantes del menor dado que éstos
pueden oponerse a la realizacién de la misma, o solicitar medidas o salvaguardias espe-
ciales para su realizacidn, en la légica que ante la negativa de desahogar la pericial en
psicologia el juez debera resolver la controversia familiar conforme los elementos y pruebas
de juicio y acorde con el mandato de optimizaciéon del interés superior del menor." (Parrs.
109y 110).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 2554/2012, 16 de enero
de 2013* (Valoracidn del vinculo bioldgico para la designacion de la
guarda y custodia)

Razones similares en el ADR 348/2012
Hechos del caso

En el Estado de México, en 2008, un recién nacido fue abandonado en un terreno baldio
por su madre, por lo que quedo al resguardo del Sistema para el Desarrollo Integral de la
Familia del Estado de México (DIF). Luego de un proceso judicial, la madre perdié la patria
potestad del bebé. Siete meses después, los abuelos maternos del nifo presentaron
una demanda para que se les otorgara la guarda y custodia de su nieto. El juez civil
concedid la guarda y custodia a los abuelos maternos, después de que se probara que
tenian una relacién filial.

4 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar.
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El DIF apel6 la decision por considerar que decretar la guarda y custodia a favor de los
abuelos, atendiendo Unicamente a la relacion bioldgica que existia entre ellos, no era
correcto. La sala familiar que conocié del asunto restituyé al DIF la guarda y custodia del
nino, con base en testimoniales, informes de trabajadores sociales, periciales psicoldgicas,
pruebas genéticas y, en especial, en el desinterés de los abuelos hacia el nifio desde que
fue abandonado, ya que nunca se presentaron para conocerlo mientras estuvo al cuidado
del Estado.

Inconformes, los abuelos promovieron una demanda de amparo, en la que argumentaron
que la decision afectaba el interés superior de su nieto. El tribunal colegiado de cono-
cimiento estimé que la permanencia del niflo bajo la guarda y custodia de sus abuelos
maternos podia afectar su normal desarrollo porque su conducta podia poner en riesgo
la salud, seguridad o moralidad del nifo, por lo que negé el amparo solicitado.

Finalmente, los abuelos interpusieron un recurso de revision, en el que sefialaron que el
interés superior de su nieto no podia garantizarse fuera de su nicleo familiar biolégico.
La Primera Sala de la Suprema Corte conocié del asunto y decidié confirmar la sentencia
del tribunal colegiado, con base en el interés superior de la infancia. Sin embargo, puntua-
lizé que las autoridades administrativas y judiciales involucradas en el asunto deberdn
tomar las medidas necesarias para favorecer una relacion entre el nifio y sus abuelos.

Problema juridico planteado

¢{El vinculo bioldgico entre un nifio o nifa y sus ascendientes es razén suficiente para
determinar la guarda y custodia del menor de edad?

Criterio de la Suprema Corte

Cuando el principio de mantenimiento del nifio en la familia bioldgica y el de interés
superior de lainfancia se contraponen, la decision judicial debe estar orientada a preservar
el segundo principio. Lo anterior, dado que la directriz que ordena procurar la reinserciéon
familiar se subordina expresamente al interés superior de NNA y a que la patria potestad
y la guarda y custodia son funciones que se encomiendan a los ascendientes en bene-
ficio de los hijos o nietos. El derecho de los progenitores bioldgicos o los ascendientes
no es un principio absoluto cuando se trata de adoptar medidas de proteccion respecto
de un menor de edad desamparado y tampoco tiene caracter de derecho o interés
preponderante.

Justificacion del criterio

Es posible considerar que "la patria potestad no se configura como un derecho del padre,
sino como una funcién que se les encomienda a los padres y ascendientes en beneficio
de los hijos (o nietos) y que esté dirigida a la proteccion, educacién y formacion integral
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de los hijos, cuyo interés es siempre prevalente en la relacion paterno-filial, acentudndose
asimismo la vigilancia de los poderes publicos en el ejercicio de dicho instituto en conside-
racion prioritaria del interés del menor." (Pag. 39, parr. 2). (Enfasis en el original).

Asi, la patria potestad tiene un "caracter de funcién tutelar, establecida en beneficio de
los hijos y, por ello, cuando la conducta de los padres o los ascendientes ponga o pueda
poner en peligro la integridad o formacidn del menor, cabe privar o suspender a aquéllos
del ejercicio de la patria potestad de conformidad a lo que establezcan las leyes en la
materia." (Pag. 40, parr. 6). (Enfasis en el original).

"Derivada de esta funcidn tutelar, en determinados casos de incumplimiento, imposible
o inadecuado ejercicio de los deberes de protecciéon del menor que las leyes ponen a
cargo de padres o tutores, el principio del interés superior del menor exige que los

poderes publicos intervengan a fin de corregir una situacidon de riesgo o desamparo

en la que se encuentra un menor de edad! (Pag. 41, parr. 2). (Enfasis en el original). Sin

embargo, "la intervencién del Estado en estas circunstancias responde al principio de
integracion familiar: se trata de que el menor sea protegido por los poderes publicos,
mientras la institucidn correspondiente encuentra un ambiente familiar que seaidéneo
para su normal desarrollo." (Pag. 42, parr. 1). (Enfasis en el original).

"Este acogimiento transitorio pretende garantizar la atencién del menor, bien hasta
que éste vuelva al seno de su propia familia, bien hasta que se determine una medida de
proteccion que revista un caracter mas estable, como puede ser la constitucién de la
adopcién." (Pag. 41, pérr. 5). "En esta misma légica, y de acuerdo a la legislaciéon inter-
nacional, un principio que debe regir la actuacion judicial en esta materia es el de reinser-
cion en el nucleo familiar biolégico." (Pag. 42, parr. 2). (Enfasis en el original).

Ahora bien, cuando el interés del menor y el principio de mantenimiento del menoren la
familia biolégica se contraponen, "se impone una técnica de ponderacién que exige valorar
el peso atribuido a cada una de las directrices. Desde esta perspectiva, es posible afir-
mar que se advierte la superior jerarquia atribuida al deber de perseguir el interés del
menor, pues la directriz que ordena procurar la reinsercién familiar se subordina expre-
samente a ella (‘cuando no sea contrario a su interés’).

Debe concluirse entonces, que el derecho de los padres biol6gicos o los ascendientes
no es reconocido como principio absoluto cuando se trata de adoptar medidas de pro-
teccion respecto de un menor desamparado y tampoco tiene caracter de derecho o
interés preponderante, sino de fin subordinado al fin al que debe atenderse de forma
preferente, que es el interés del menor." (Pag. 43, parrs. 2 y 3). (Enfasis en el original).

En el caso, "no basta con una evolucién positiva de los ascendientes, ni con su propésito
de desempenar adecuadamente el rol paterno y materno, sino que es menester que esta




evolucion, en el plano objetivo y con independencia de las deficiencias personales o de
otro tipo que puedan haber determinado el desamparo, sea suficiente para restablecer la
unidad familiar en condiciones que supongan la eliminacién del riesgo de desamparo del
menor y compensen su interés en que se mantenga la situacion en que se encuentre,
incluso si ésta situacion es estar bajo la custodia temporal del Estado, teniendo en cuenta,
entre otras circunstancias, si se mantienen las referencias parentales del menor con la
familia bioldgica y si el retorno al entorno familiar bioldgico comporta riesgos relevantes
de tipo fisico y psiquico." (Pag. 44, parr. 3).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 474/2014, 18 de marzo
de 2015 (Atribucion de la guarda y custodia a la abuela)

Razones similares en el ADR 518/2013
Hechos del caso

En 2013, en el estado de Guanajuato, el padre y la abuela paterna de una nifa reclamaron
su guarda y custodia para efecto de que la ejerciera la abuela, debido a que considera-
ron que la madre no podia brindarle las condiciones éptimas para su cuidado. Un juez
familiar determiné que la abuela conservaria la guarda y custodia de la nifa hasta que la
madre encontrara una vivienda apta, ordené el pago de alimentos por parte de la madre
y establecié que la abuela tendria la obligacién de presentar a la nifa a sus citas médicas.

El padrey la abuela interpusieron un recurso de apelacién en el que reclamaron violaciones
procesales, el analisis de las pruebas y la decision de que eventualmente la nifia volviera
al cuidado de su madre. La sala de apelacion modifico la sentencia para determinar, entre
otras cosas, que lo mas conveniente para la nifia era permanecer con su madre, con quien
habia vivido la mayor parte del tiempo, con el objetivo de favorecer la unidad familia 'y
decidié dejar para la etapa de ejecucién de sentencia la determinacién del régimen de
convivencia entre padre e hija.

Inconformes, el padre y la abuela promovieron un amparo directo en el que argumen-
taron que en ese momento la nifia vivia con ellos, junto con tres hermanos mas de la nifa,
por lo que no debia ser separada de ellos. El tribunal colegiado de conocimiento negé el
amparo porque de las pruebas desahogadas no advirtié que la madre hubiera descuidado
o abandonado a su hija, por lo tanto, no habia razén para decretar una separacion.

Ante ello, el padre y la abuela interpusieron un recurso de revisién en el que sefalaron
que el derecho de la abuela a la guarda y custodia de la nifia es un derecho humano y que

“ Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministra Olga Maria del Carmen Sanchez Cordero.
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la sentencia emitida constituia discriminacién para el padre, al determinar que la madre
eralaideal para el cuidado de su hija. También sefialaron que la interpretacién del tribunal
colegiado respecto al interés superior de la infancia fue inconvencional, al determinar la
separacién de la nifa del nucleo familiar actual.

La Primera Sala de la Suprema Corte confirmé la sentencia recurrida y negé el amparo,
pues considerd que la interpretacion del tribunal colegiado respecto al interés superior
delanifezfue correcta. En ese sentido, la Corte considerd que la decision estuvo apegada
a los estdndares constitucionales y convencionales y que la nifia debia regresar con su
madre en cuanto se cumpliera la condicion que estableci6 el juez de primera instancia.

Problemas juridicos planteados

1. iLa interpretacion implicita realizada por el tribunal colegiado respecto del interés
superior de la nifez, al establecer que la madre era la progenitora mas apta para tener la
guarda y custodia de su hija, es constitucional?

2. ;En qué casos puede otorgarse a los ascendientes en segundo grado (abuelos y abuelas)
la guarda y custodia de su nieta o nieto?

3. ;{Puede condicionarse la asignacion de la guarda y custodia a uno de los progenitores?
Criterios de la Suprema Corte

1. La interpretacién implicita que realizé el tribunal colegiado del interés superior de la
nifnez fue constitucional, ya que se advierte que atendid los elementos personales, fami-
liares, materiales, sociales y culturales que concurren en la familia de la nifia, buscando lo
mejor para su desarrollo integral y considerando las necesidades de atencion, de carifo,
de alimentacion y clima de equilibrio, asi como las pautas de conducta de su entorno y
sus progenitores, el buen ambiente social y familiar que pueden ofrecerles, sus afectos
y relaciones con ellos, la edad, entre otros elementos.

2. Las ascendientes en segundo grado (abuelas y abuelos) pueden detentar la guarda y
custodia de su nieta o nieto sélo en los supuestos en los que la nifia, nifo o adolescente
no tenga padres o haya sido abandonado y mientras exista una determinacién judicial de
aptitud e idoneidad para cumplir con los deberes y las obligaciones para resguardar los
derechos de su nieta o nieto.

3. Puede condicionarse la asignacién de la guarda y custodia a uno de los progenitores al
cumplimiento de ciertas conductas por parte de ellos, con el objetivo de salvaguardar
los derechos de los nifos, nifias y adolescentes. Si no se cumplen dichas conductas no se




realizard la entrega, por lo que el juzgador podra decidir qué procederad conforme el interés

superior de la nifez.
Justificacion de los criterios

1. Es "infundado el agravio en el que la parte recurrente se duele de la interpretacion del
interés superior del menor, sefialando ademas que la resolucion recurrida es inconvencional
ya que incumple con lo establecido por la Corte Interamericana de Derechos Humanos
en la opinién consultiva 17/2002, respecto del modo en que debe ocurrir la separacion de
los nifnos y sus familias, que sefiala que debe preservarse y favorecerse la permanen-
cia del nifo en su nucleo familiar, salvo que existan razones determinantes para separarlo
de su familia, en funcién del interés superior del menor, y que la separaciéon debe ser
excepcional y preferentemente temporal, y con lo previsto en el articulo 29 de la Con-
vencion de Americana sobre Derechos Humanos, ya que se determiné que la madre es
quien deberd ejercer la guarda y custodia de la menor, apartdndola del padre y de sus

hermanos.

Esto es asi, en razén de que en la resoluciéon que se recurre se dio un sentido y alcance al
principio de interés superior del menor de manera implicita, acorde a los criterios emitidos
por esta Primera Sala en relacién con el tema de guarda y custodia, asi como con los crite-
rios internacionales en la materia [...] en la resolucidn recurrida se confirmo la decision
tomada en el acto reclamado en el sentido de que la madre es la progenitora mas apta,
con base en una interpretacién del principio del interés superior del menor sin basarse
en estereotipos, y tomando en cuenta todas las circunstancias que rodean a la menor, de
ahi que se estime que el tribunal colegiado de circuito se cerciord de que la madre no
fuera perjudicial o representara un riesgo para la menor. Prueba de esto es que se condi-
cioné la entrega de la nifla a la madre, hasta que ésta tltima realice las mejoras correspon-
dientes en dicho bien raiz o cuente con otro domicilio, por lo que se estima que no hay

afectacion al interés superior del menor.

En otras palabras, se estima que la interpretacién implicita que realizé el 6rgano colegiado
delinterés superior del menor es acorde a los criterios establecidos por esta Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, ya que se advierte que en la resolucién recurrida
se atendieron los elementos personales, familiares, materiales, sociales y culturales que
concurren en la familia de la menor, buscando lo mejor para su desarrollo integral y consi-
derando las necesidades de atencion, de carifio, de alimentacion, y clima de equilibrio, asi
como las pautas de conducta de su entorno y sus progenitores, el buen ambiente social
y familiar que pueden ofrecerles, sus afectos y relaciones con ellos, la edad, entre otros

elementos; lo cual se estima que ademas es acorde a los principios constitucionales, asi
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como a los criterios de las cortes internacionales en materia de derechos humanos, sefia-

lados al principio del presente estudio.

Por lo que, como lo estimo el tribunal colegiado de circuito, el hecho de que no se le
hubiera concedido la pretension de la parte recurrente no significa que no se hubiere
atendido al interés superior del menor, ya que éste no necesariamente se identifica con

los intereses de las partes.” (Parrs. 136-140).

2."[D]e conformidad con el articulo 4o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, se reconoce el interés de los abuelos paternos y maternos de velar por el
cumplimiento y respeto de los derechos de sus nietos, no obstante, los efectos personales
derivados del parentesco recaen en primer lugar sobre los ascendientes directos en primer

grado de los menores, es decir los padres.

Por lo que sélo en el supuesto de que los padres hubieran muerto, hubieran abandonado
a sus hijos o algiin caso anélogo, es que el juez podria analizar y determinar judicialmente
la aptitud e idoneidad de los abuelos para cumplir con los deberes y las obligaciones
para resguardar los derechos de sus nietos, es decir, que ese interés de los abuelos sigue

una légica subsidiaria." (Parrs. 148-149).

3. "[E] hecho de que los jueces fallen una custodia sujeta a que se cumplen ciertas con-
ductas por parte de los progenitores, no es contrario al interés superior del menor ya que
los jueces pueden establecer condiciones para el efecto de que se otorgue la guarda y

custodia, siempre que con éstas se salvaguarden los derechos de los menores.

Asi, en el presente caso, el hecho de que la autoridad responsable no dé lineamientos a
seguir en caso de que la madre no cumpla con las condiciones establecidas para ejercer
la guarday custodia, no deja en estado de incertidumbre la situacién y los derechos de la
menor involucrada, ya que l6gicamente, en el supuesto de que el juzgador no estime
cumplida la condicioén, la situacién de la menor se mantendria en el estado en que se
encuentra o bien, de acuerdo a su apreciacién, valoracién y arbitrio, el juez podria extender
otro término para el supuesto de que estime que se cumple parcialmente la condicion

prevista en el fallo.

Lo anterior implica que las situaciones en el caso pueden variar y no son previsibles, por lo
que el juez no se puede adelantar a las circunstancias que puedan acontecer. En ese tenor,
el juez debe ir determinando lo procedente conforme estas condiciones se vayan pre-
sentando, salvaguardando el interés superior del menor y respetando los derechos de
terceros." (Parrs. 153-155).




SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 2308/2014, 25 de marzo
de 2015% (Ejercicio de la guarda y custodia por una tia)

Razones similares en el ADR 2838/2015
Hechos del caso

Cuando una nifa tenia tres anos, sus padres celebraron un convenio en el que acordaron
que el padre ejerceria la guarday custodia de la nifia, mientras la madre se comprome-
tia a proporcionar alimentos y mantener un régimen de convivencias con ella. Luego,
cuando la nifa tenia seis afos y ocho meses de edad, el padre fallecié y ella quedo
al cuidado de su tia paterna.

La madre presenté una demanda de guarda y custodia en el Estado de México, en contra
de la tia paterna de la nifa. Por su parte, la tia demandd la guarda y custodia de la nifa,
asi como la pérdida de la patria potestad que sobre ella ejercia la madre. La demanda de
la tia fue desechada, pues el juez de primera instancia considerd que carecia de legitima-
cién, al no ejercer la patria potestad de su sobrina.

Respecto al procedimiento iniciado por la madre, la jueza familiar que conocié del caso
determind que la nifa debia quedar bajo la guarda y custodia de su tia. Inconforme, la
madre interpuso un recurso de apelacién. Una sala civil resolvié modificar la sentencia
recurrida solo para especificar que la madre continuaria ejerciendo la patria potestad de
la nifa y que la tia debia informarle sobre la persona y los bienes de la nifia, pero sin la
posibilidad de que la madre interviniera en el ejercicio de la guarda y custodia.

En contra de esta determinacién, la madre promovié una demanda de amparo directo, en
la que reclamé, entre otras cosas, que conforme al articulo 4.228, fraccion ll, inciso a) del
Cédigo Civil del Estado de México, la guarda y custodia de los menores de diez afos debia
quedar a cargo de la madre de forma automatica. Ademas, sefialé que ella era la Gnica que
ejercia la patria potestad sobre la nifia y que la decision de otorgar la guarda y custodia a
la tia la privaba de ejercer su derecho a la maternidad.

El tribunal colegiado neg6 el amparo porque, a su juicio, existian condiciones adversas
para el sano desarrollo de la nifa a lado de su madre. Ademas, establecié que el articulo
4.228, fraccion ll, inciso a) del Cédigo Civil del Estado de México no otorga automatica-
mente la guarday custodia de los niflos menores de diez afios a las madres, pues se requiere
de una valoraciéon para determinar lo mas benéfico para el menor de edad.

47 Mayoria de cuatro votos. Ponente: Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo.

Articulo 4.228 del Cédigo Civil
del Estado de México (aplicable
en 2014).- Cuando sélo uno

de los que ejercen la patria
potestad deba hacerse cargo
provisional o definitivamente
de la guarda y custodia de un
menor, se aplicaran las
siguientes disposiciones:

[.]

II. Si no llegan a algun

acuerdo, el juez atendiendo
alos elementos de prueba que
obren en el sumario y con base
en el resultado de las pruebas
periciales en materia de trabajo
social y de psicologia familiar
que oficiosamente habran de
practicérseles, determinara:
a).- Los menores de diez

anos quedaran al cuidado

de la madre, salvo que sea
perjudicial para el menor; [...]
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Finalmente, la madre interpuso recurso de revisién por considerar que el interés superior
dela nifia consistia en estar a sulado y argumento que el tribunal colegiado habia interpre-
tado errébneamente el interés superior de la nifiez. El asunto fue remitido por el tribunal
del conocimiento a la Suprema Corte. En su resolucion, la Primera Sala de la Corte deter-
mind que lainterpretacién que realizé el tribunal colegiado en el presente caso fue correcta,
por lo que negd el amparo a la madre.

Problemas juridicos planteados

1. En las controversias donde se afecten los derechos de nifios, nifias y adolescentes, el
derecho a la maternidad o paternidad prevalece sobre el interés superior de la nifiez?

2. ;Conforme al interés superior de la infancia puede otorgarse la guarda y custodia de
un menor de edad a una persona distinta de sus progenitores, a pesar de que los proge-
nitores conserven la patria potestad?

Criterios de la Suprema Corte

1. El derecho a la maternidad o paternidad engloba el derecho a la procreacion, es decir, el
derecho a decidir de manera libre, responsable e informada el nimero de hijos que
se desea tener, asi como su espaciamiento, conforme el articulo 40. constitucional. Sin
embargo, en las controversias en que se afecten los derechos de nifios, niflas y adolescen-
tes, este derecho no puede prevalecer sobre el interés superior de la nifiez.

Como parte del ejercicio responsable del derecho de procreacién, los progenitores
detentan la patria potestad de sus hijos e hijas, por lo que se exige la responsabilidad de
su cuidado y proteccidn, de manera que cuando estos derechos entren en contradiccion,
los asuntos deberan analizarse y valorarse en funcién del interés superior de la nifiez.

2. El interés superior de la infancia si justifica que la guarda y custodia de un menor de
edad pueda otorgarse a una persona diversa de los progenitores. Esto es asi porque si el
interés superior de la infancia permite que los NNA sean separados de sus padres, privando
o suspendiendo a éstos del ejercicio de la patria potestad, con mayor razén pueden ser
privados de algunas funciones o atribuciones que se derivan de ella, como lo es concreta-
mente la guarday custodia, a condicién de que de acuerdo a las circunstancias que rodean
el caso concreto, resulte lo mas favorable al interés superior del menor de edad.

En los casos en que se prive al progenitor de la guarda y custodia, resulta acertado otorgarla
aun integrante de su propia familia, para contribuir a la vigencia de las relaciones familiares
del NNA, a su identidad y favorecer su necesidad de sentirse seguro y recibir afecto, en
especial cuando el menor de edad se sienta identificado con ese integrante de la familia

o tenga un contacto cercano con él.




Justificacion de los criterios

1. La patria potestad, al ser "una funcién que se encomienda a los padres en beneficio de
los hijos, es claro que se encuentra marcada por el deber constitucional de proteccién
integral al menor que la Constitucién no sélo impone a los ascendientes, tutores y custodios,
sino también a cualquier particular y a las autoridades del propio Estado.

Por esa razén, cualquier controversia suscitada con relaciéon a un menor, debe analizarse

y valorarse en funcién del menor como interés prevalente.

Asi, si la patria potestad es una institucion establecida en funcién de los hijos, es evidente
que el derecho ala maternidad o la paternidad de los progenitores, no puede prevalecer
sobre el interés de los menores.

Esto es asi, porque si bien el articulo 40. Constitucional, otorga a las personas el derecho
a decidir de manera libre, responsable e informada el nimero de hijos que desea tener,
asicomo el espaciamiento que en su caso debe haber entre ellos, ese derecho no es omni-
modo, pues debe ejercerse con responsabilidad, la cual no sélo se limita a la decisiéon de
procrear hijos, sino que ademads implica la necesidad de tomar consciencia de que la
generacién de descendencia necesariamente trae consecuencias sociales, juridicas y
econdmicas, que se traducen en la obligacién de cuidar y proteger a los hijos en todos los
ambitos posibles, a fin de que éstos alcancen un desarrollo holistico." (Pag. 66, parrs. 2-5).
(Enfasis en el original).

"En tal virtud, cuando el derecho a la procreacion se ejerce de manera positiva, como parte
del ejercicio responsable de ese derecho, los progenitores adquieren la patria potestad,
pero esta institucion que les es encomendada, si bien puede entenderse como un derecho
y un deber, no puede bajo ninguna circunstancia considerarse un derecho omnimodo
de los padres, ya que la encomienda de esa institucién, es parte de la responsabilidad
que adquieren con el ejercicio del derecho a la procreacion, en virtud de que ésta siempre
debe ser ejercida en beneficio de los hijos." (Pag. 67, parr. 1).

2."[S]i bien es cierto que de conformidad con lo dispuesto en los articulos 2,5,7,9.1, 14.2,
18.1 y 27.2 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, el Estado debe respetar las
responsabilidades, los derechos y los deberes de los padres, y en esa medida debe procurar
que el nifo no sea separado de ellos a fin de que sean éstos quienes se encarguen de su
cuidado y proteccidn a través del ejercicio de la patria potestad, lo cierto es que cuando
la institucion que se les encomienda no es ejercida apropiadamente, porque la conducta
de los padres pone en peligro la integridad o formacién del menor, cabe privar o suspender
aaquellos del ejercicio de la patria potestad, de conformidad con lo expuesto por la leyes
de la materia.
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Esto es asi, porque si bien en principio los menores no deben ser separados de sus padres,
ya que ello se considera acorde al interés superior del menor, en la medida en que contri-
buye al pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, ademas de que permite que
entre ellos se establezcan vinculos morales, sentimentales y de solidaridad, propios de la
familia, lo cierto es que tal y como lo reconoce en articulo 27 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifo, tal separacién puede ser decretada cuando es necesaria en el interés
superior del nifo." (Pag. 67, parrs. 2-3).

"En ese orden de ideas, si el interés superior de la infancia permite que los menores sean
separados de sus padres, privando o suspendiendo a éstos del ejercicio de la patria potes-
tad, con mayor razén pueden ser privado de algunas funciones o atribuciones que se
derivan de ella, como lo es concretamente la guarda y custodia, esto a condicion de que
esa privacioén, de acuerdo a las circunstancias que rodean el caso concreto, resulte lo mas
favorable al interés superior del menor.!" (Pag. 68, parr. 2).

"En tal virtud, cuando uno de los progenitores ha fallecido, el que sobrevive, atin y
cuando no sea privado del ejercicio de la patria potestad, si puede ser privado de la
guarda y custodia, cuando se determina que ello es lo que mas conviene al interés
superior del menor. [...] Ahora bien, cuando por el interés superior del menor, se priva
al progenitor de la guarda y custodia, de acuerdo con lo dispuesto en [los] articulos 5y 8
de la propia Convencion, resulta acertado otorgar la guarda y custodia del menor a un
miembro de su propia familia, ya que ello ademas de contribuir a la vigencia de las rela-
ciones familiares del infante y por ende a su identidad, favorece a su necesidad de sentirse
seguroy recibir afecto, en especial cuando el menor se siente identificado con ese miembro
de la familia o tiene un contacto cercano con él." (Pag. 68, parrs. 4-5). (Enfasis en el
original).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revisidon 745/2009, 17 de junio
de 2009* (La preferencia materna no es un derecho)®

Hechos del caso

Un hombre presentd solicitud de restitucidn internacional en Kansas, Estados Unidos, en
la que alegd que la madre de su hija se la llevé de manera ilegal a la Ciudad de México.

“ Mayoria de cuatro votos. Ponente: Ministro Juan N. Silva Meza.
4 Este asunto forma parte del Cuaderno de Jurisprudencia Restitucion internacional de nifias, nifios y adolescentes,
num. 1, de la serie Derecho y familia (2020).



https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=107899
https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=107899

La peticién fue remitida por la autoridad central estadounidense a la autoridad central en
México. La Secretaria de Relaciones Exteriores (SRE) solicité al juez familiar la restitucion
de la nifa y, seguido el procedimiento, la sala de lo familiar confirmé la sentencia de
primera instancia en la que se negé la restitucion de la nifa al considerar que ya estaba
integrada a su nuevo entorno.

El padre promovié un juicio de amparo directo en contra de esa sentencia y alegé que él
ejercia la custodia de su hijay que el traslado habia sido ilicito. El tribunal colegiado le con-
cedio6 el amparo y estim6 que debia ordenarse la restitucion, pues el traslado habia sido
ilicito, sin importar el tiempo transcurrido desde la sustraccién. Frente a esta resolucién,
la madreinterpuso recurso de revisién competencia de la Suprema Corte, en el que sostuvo
que la interpretacién del tribunal del articulo 40. constitucional era incorrecta, en tanto
desconocié que es un principio fundamental que los niflos pequefos permanezcan con
su madre. La Corte negd el amparo y confirmo la sentencia recurrida.

Problema juridico planteado

;La preferencia de quelas y los menores de edad permanezcan con la madre es un derecho
fundamental consagrado en el articulo 4o. constitucional?

Criterio de la Suprema Corte

La preferencia de que las y los menores de edad permanezcan con la madre no es un
principio fundamental. El articulo 40. constitucional establece la igualdad juridica entre
hombres y mujeres, es decir, cuentan con los mismos derechos y obligaciones, y en espe-
cifico respecto del cuidado y proteccién de sus hijos ambos son responsables de velar por
su desarrollo integral. Por lo tanto, no debe atenderse a una preferencia para que las y los
menores de edad permanezcan con la madre, sino a la necesidad de garantizar el bienestar
de nifas y nifos.

Justificacion del criterio

A través del articulo 40. constitucional "el Constituyente Permanente no sélo responsabi-
liz6 a los padres (ascendientes, tutores y custodios) de garantizar el [...] desarrollo integral
delos nifos y nifas, sino que también, previé la obligacion por parte del Estado de otorgar
facilidades a los particulares para que coadyuven al cumplimiento de los derechos de la
ninez!" (Pag. 45, parr. 2). Ademas se advierte "la preocupacion del Legislador de garantizar
el bienestar de los menoresy [...] la clara intencion de responsabilizar tanto a los familiares
de los nifos y ninas, como al Estado, de la proteccidn de sus derechos, sin que para ello
establezca alguna preferencia respecto del padre o a la madre, ya que en general, se hace
referencia a los padres como los obligados para velar por el desarrollo integral de sus hijos."
(Pag. 48, parr. 2).
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Articulo 4.228 del Cédigo Civil
del Estado de México.- Cuando
s6lo uno de los que ejercen la
patria potestad deba hacerse
cargo provisional

o definitivamente de la
guarda y custodia de un
menor, se aplicaran las
siguientes disposiciones:

I.- Los que ejerzan la patria
potestad convendran quién de
ellos se hara cargo de la guarda
y custodia del menor;

II.- Si no llegan

a ninguin acuerdo:

A.- Los menores de diez afios
quedarén al cuidado

de la madre, salvo que sea
perjudicial para el menor.

B.- El Juez, después de oir a los
interesados, decidird quién se
hara cargo de los mayores

de diez afos, pero

menores de catorce;

C.- Los mayores de catorce
anos elegiran cual de sus
padres debera hacerse cargo
de ellos, si éstos no eligen

el Juez decidira.
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De acuerdo con el contenido del articulo 4o. constitucional, "si los hombres y mujeres son
iguales ante la ley, es decir, cuentan con los mismos derechos y obligaciones, y en espe-
cifico respecto del cuidado y proteccién de sus hijos ambos son responsables de velar por
su desarrollo integral, resulta claro que el articulo 4o0. constitucional no consagra un
principio fundamental que privilegie la permanencia de los menores con la madre,
sino por el contrario, es claro en responsabilizar a los ascendientes categoria en la cual
se comprende a ambos padres del menor." (Pag. 51, parr. 1). (Enfasis en el original).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revisiéon 1573/2011, 7 de marzo
de 2012°° (Presuncion de la idoneidad de la madre no es absoluta)

Razones similares en el ADR 1105/2012, ADR 2159/2012, ADR 3329/2013, ADR 2887/2013, ADR
2618/2013, ADR 918/2013, ADR 1697/2013, ADR 310/2013, ADR 2252/2013, ADR 1804/2014
y AR 673/2014

Hechos del caso

En 2010, en el Estado de México, una sefiora demandé de su esposo la guarda y custodia
definitiva de su hija de seis meses de edad, asi como una pensién alimenticia para ambas.
El esposo contesté la demanda y reclamé la guarda y custodia definitiva de la hija, asi
como una pensién de la madre para ély la nifa. En primera instancia, el juez civil concedié
la guarda y custodia a la madre y condené al padre al pago de una pensién alimenticia
para la hija.

Inconforme, el padre interpuso un recurso de apelacion, en el que la sala familiar confirmé
la sentencia recurrida. La sala consideré que la custodia correspondia a la madre, de con-
formidad con la presuncién legal de que resulta la mas apta para el cuidado de las y los
hijos establecida en el articulo 4.228 del Cédigo Civil del Estado de México, vigente en ese
momento, y que el padre no habia acreditado que otorgar la guarday custodia a la sefiora
resultaba perjudicial para la nifa. En el juicio se valoré también un dictamen pericial en
psicologia, que concluia que la sefiora tenia mayores aptitudes y vocacién para el cuidado
de su hija.

En contra de la sentencia de segunda instancia, el sefior interpuso un amparo directo por
considerar que el articulo 4.228 violenta el principio de igualdad entre hombres y mujeres.
El tribunal colegiado determiné negar el amparo porque, a su juicio, el articulo reclamado
no favorece en principio a uno u otro de los progenitores, pues permite que sean ellos
quienes determinen quién se hara cargo de la guarda y custodia, y solo cuando no exista
acuerdo entre ellos serd aplicable la presuncién reclamada.

%0 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar.
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El tribunal también remarcé que la diferencia de trato atendia a la obligacion del Estado
de considerar los periodos de gestacién y de lactancia, que generan la preferencia a favor de
la madrey que en laresolucién se habia realizado una adecuada valoracion de las pruebas.
Adicionalmente, justificd la decision atendiendo al principio de interés superior de la
infancia, que obliga a calificar el bienestar de nifas y niflos de forma prioritaria sobre el de
sus progenitores.

Finalmente, el padre presenté un recurso de revisién en contra de la sentencia del tribunal
colegiado. La Primera Sala de la Suprema Corte lo admitié y determiné negar el amparo
solicitado, por considerar que el articulo sefalado puede interpretarse conforme al interés
superior de la niflez y el principio de igualdad.

Problema juridico planteado

¢Elarticulo 4.228 fraccion ll, inciso a) del Cédigo Civil del Estado de México, vigente en ese
momento, que establecia que ante la falta de acuerdo entre los progenitores la guarda y
custodia de las y los niflos menores de 10 afnos corresponde a las madres, mientras no se
pruebe que esto representa un riesgo para su identidad, transgrede el principio de igualdad
y el interés superior de la nifez?

Criterio de la Suprema Corte

El articulo 4.228 fraccién |1, inciso a) del Cédigo Civil del Estado de México, que establece ~ S¢sugiere revisar el Amparo
en Revision 331/2019 en el

que la Corte declaré la
inconstitucionalidad de

.z . . la presuncion para otorgar la
presuncion de que la madre es mas apta para que le sea otorgada la guarday custodiano g zrday custodia de los
menores de 12 aiios, a la madre,

debe ser absoluta. La determinacién del juez en cada caso debe ser razonada, valorarlas  establecida en el Codigo Civi

para el Distrito Federal.

la preferencia materna en casos de guarda y custodia es constitucional. Sin embargo, la

especiales circunstancias que concurran en cada progenitor y determinar cual es el am-

biente mas propicio para el desarrollo integral de la personalidad del nifio, lo cual se puede
dar con ambos progenitores o con uno solo de ellos, ya sea la madre o el padre, a
pesar de la preferencia establecida por el legislador. En todo caso, las y los juzgadores
deben decidir conforme al entorno mas beneficioso a corto y largo plazo para el nifio o nifa.

Justificacion del criterio

"[Tlodas las medidas sobre el cuidado y educacion de los hijos deben ser adoptadas
teniendo en cuenta el interés de éstos, que (sic) no el de los padres, pues no son las con-
diciones psicoldgicas o afectivas de los progenitores las que determinan las medidas a
adoptar, sino exclusivamente el bien de los hijos. Este criterio vincula tanto a los 6rganos
jurisdiccionales como al resto de los poderes publicos e, incluso, a los padres y ciudadanos, de
manera que han de adoptarse aquellas medidas que sean mas adecuadas a la edad de los

menores, para ir construyendo progresivamente el control acerca de su situacién personal
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y proyeccién de futuro, evitando siempre que el menor pueda ser manipulado, buscando,
por el contrario, su formacién integral y su integracion familiar y social." (Pag. 25, parr. 5).

"En esta légica, y aunque pueda parecer contradictorio, el legislador puede optar por
otorgar preferencia a la madre en el momento de atribuir la guarda y custodia de un
menor." (Pag. 26, parr. 2).

"[E]s innegable que en los primeros meses y aios de vida, las previsiones de la naturaleza
conllevan unaidentificacién total del hijo con la madre.Y no solo nos referimos a las nece-
sidades bioldgicas del menor en cuanto a la alimentacion a través de la leche materna, si
no, y como lo han desarrollado diversos especialistas en la materia a nivel internacional,
el protagonismo de las madres en la conformacién de la personalidad de sus hijos
durante la primera etapa de su vida resulta determinante en el desarrollo de su
conducta hacia el futuro. En esta l6gica, la determinacion de la guarda y custodia a favor
de la mujer esta basada en la preservacion del interés superior del menor, el cual [...]
resulta el criterio proteccionista al que se debe acudir." (Pag. 26, parr. 3). (Enfasis en el
original).

De otros precedentes, se desprende que "no existe en nuestro ordenamiento juridico una
suerte de presuncion de idoneidad absoluta que juegue a favor de alguno de los proge-
nitores, pues en principio tanto el padre como la madre estan igualmente capacitados
paraatender de modo conveniente a los hijos. La decision judicial que se adopte al respecto
ha de priorizar el interés y bienestar de los menores sin partir de ninguna predeterminacion
0 prejuicio sexista que otorgue privilegios a la hora de ser conferida la responsabilidad de
atender y cuidar de los hijos." (Pag. 29, parr. 2). (Enfasis en el original).

Tratandose de la aplicacion del inciso a), de la fraccion I, del articulo 4.228 del Cédigo Civil
del Estado de México, debera atenderse, en todo momento, al interés superior de la ninez.
"[L]a decision judicial al respecto no solo deberd atender a aquel escenario que resulte
menos perjudicial para el menor, si no, por el contrario, debera buscar una solucién estable,
justay equitativa que resulte lo mds benéfica para el menor." (Pag. 29, parr. 4) (Enfasis en
el original).

"El juez, al aplicar la norma impugnada, ha de atender para la adopcién de la medida
debatida a los elementos personales, familiares, materiales, sociales y culturales que con-
curren en una familia determinada, buscando lo que se entiende mejor para los hijos, para
su desarrollo integral, su personalidad, su formacién psiquica y fisica, tendiendo presente
los elementos individualizados como criterios orientadores, sopesando las necesidades de
atencion, de carifo, de alimentacién, de educacién y ayuda escolar, de desahogo material,
de sosiego y clima de equilibrio para su desarrollo, las pautas de conducta de su entorno
y sus progenitores, el buen ambiente social y familiar que pueden ofrecerles, sus afectos




y relaciones con ellos en especial si existe un rechazo o una especial identificacion, su
edad y capacidad de autoabastecerse, entre muchos otros elementos que se presenten
en cada caso concreto.

Esta es la exigencia que subyace del interés superior del menor y a través de la cual debe
ser interpretada la norma impugnada. En esta légica, la guarda y custodia no debera ser
otorgada, en automético y sin mdas razonamiento, a la madre, a pesar de la preferencia
establecida por el legislador." (Pag. 30, parrs. 3 y 4).

"El juez ha de valorar las especiales circunstancias que concurran en cada progenitor
y determinar cual es el ambiente mas propicio para el desarrollo integral de la perso-
nalidad del menor, lo cual se puede dar con ambos progenitores o con uno solo de
ellos, ya sea la madre o el padre.

Los jueces deben indagar, no solo el menor perjuicio que se le pueda causar al menor,
si no que le resultard mas beneficioso no sélo a corto plazo, sino lo que es ain mas
importe, en el futuro. La tutela del interés preferente de los hijos exige, siempre y en
cualquier caso, que se otorgue en aquella forma (exclusiva o compartida, a favor del padre
o de la madre), que se revele como la mas idénea para el menor." (Pag. 31, parrs. 2y 3).
(Enfasis en el original).

SCIJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 1958/2017, 16 de agosto
de 2017°" (Interpretacion de las presunciones legales de preferencia
materna libre de estereotipos)

Hechos del caso

En marzo de 2013, dentro de un juicio de divorcio, la madre y el padre de dos nifias pro-
movieron, respectivamente, incidentes de guarda y custodia de sus hijas, menores de
edad. La madre también reclamé el aseguramiento y pago de una pensién alimenticia,
asi como el establecimiento de un régimen de visitas y convivencias entre el padre y las
nifas. En primera instancia, un juez en el Distrito Federal, ahora Ciudad de México, dicté
sentencia en la que suspendio el ejercicio de la patria potestad del padre por alienacion
parental, otorgé la guarday custodia definitiva a favor de la madre y establecié un régimen
de visitas entre las nifas y el padre.

En contra de la decisidon de primera instancia, el padre interpuso un recurso de apelacién.
Una sala familiar resolvié modificar la sentencia en relacion con la alienacién parental
en la suspensién de la patria potestad y el modo de entrega de las nifas a la madre.

1 Mayoria de cuatro votos. Ponente: Ministra Norma Lucia Pifia Herndndez.
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Articulo 282 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal.- Desde
que se presenta la demanda, la
controversia del orden familiar
o la solicitud de divorcio y solo

mientras dure el juicio,

se dictaran las medidas
provisionales pertinentes;
asimismo en los casos de
divorcio en que no se llegue

a concluir mediante convenio,
las medidas subsistiran hasta en
tanto se dicte sentencia
interlocutoria en el incidente
que resuelva la situacion
juridica de hijos o bienes, seguiin
corresponda y de acuerdo a las
disposiciones siguientes: [...]

B. Una vez contestada

la solicitud:

[.]

II. - Poner a los hijos al cuidado
de la persona que de comun
acuerdo designen los conyuges,
pudiendo estos compartir

la guarda y custodia

mediante convenio.

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

Se sugiere revisar el Amparo en
Revision 331/2019 en el que la
Corte se apart6 de este criterio

y declaré la inconstitucionalidad
de la presuncién para otorgar

la guarda y custodia de los
menores de 12 anos, a la madre.
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Posteriormente, el padre promovié un juicio de amparo por siy en representacion de sus
hijas, mismo que fue concedido por un tribunal colegiado para excluir algunos elementos
probatoriosy ordenar a la sala que fundara y motivara cuél de los padres era el masidéneo
para detentar la guarda y custodia de las nifas.

Al cumplir la sentencia de amparo, la sala determiné que no se habian acreditado los
supuestos para la suspensién de la patria potestad y que lo mas benéfico para las nifas
seria estar bajo el cuidado de la madre, ya que ambas eran mujeres préximas a entrar a la
pubertad y la madre seria la mas idénea para guiarlas. La sala también sefialé que el padre
no habia demostrado ninguna de las excepciones a la preferencia materna establecidas
en el articulo 282, apartado B, fraccién I, tercer parrafo del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, por lo que negé su solicitud.

Inconforme, el padre promovié un segundo juicio de amparo en contra de la resolucién
anterior, por considerar que hubo una indebida valoracién en las pruebas, asi como la
existencia de discriminacidn de género en su contra. El tribunal colegiado del conocimiento
negoé la proteccion constitucional. El tribunal considerd que ambos progenitores habian
ejercido violencia psicoemocional en contra de sus hijas, no obstante, la madre no repre-
sentaba un peligro para sus hijas, por lo que se debia atender a la presuncién legal y
otorgarle la guarda y custodia de las menores de edad.

El sefor interpuso un recurso de revision, objeto de estudio de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion. Finalmente, la Primera Sala revocé la sentencia recurrida al considerar que el
tribunal colegiado interpreté el articulo 282, apartado B, fraccion I, tercer parrafo del Cédigo
Civil para el Distrito Federal, con base en estereotipos de género, pues la presuncién legal
de que las madres pueden detentar la guarda y custodia de sus hijos o hijas, menores de
edad, no es absoluta.

Problema juridico planteado

;Lainterpretacién de las presunciones legales para que la madre tenga la guarda y custodia
de sus hijos e hijas, menores de edad, puede basarse en estereotipos de género?

Criterio de la Suprema Corte

Lainterpretacion de las presunciones legales para que la madre tenga la guarda y custodia
de sus hijos e hijas menores de edad no puede basarse en estereotipos de género. La apli-
cacion de estas presunciones legales exige un andlisis de razonabilidad, libre de estereo-
tipos de género, de las circunstancias particulares del caso. De lo contrario, una decisién
que retome estereotipos de género, simplifica el entendimiento de las complejas dindmicas
familiares, pues parte de las concepciones que social y culturalmente se han asignado a
hombres y mujeres, dejando a un lado las particularidades reales de cada individuo que
son independientes del género.




Justificacion del criterio

"Ante las normas que establecen una preferencia legal para que la madre tenga la guarda
y custodia de sus menores hijos, asi como ante las excepciones que justifican que no sea
la madre quien detente la misma, resulta que el juzgador deberd realizar un analisis de
razonabilidad a efecto de determinar, en cada caso, cuél es la mejor solucién para el menor."
(Pag. 22, parr. 3).

"[Plara resolver qué es lo mejor para los hijos, el juzgador debe evitar cualquier estereotipo
que nuble el andlisis de las necesidades de atencion, de equilibrio en el desarrollo, del
ambiente familiar, del rechazo o identificaciéon entre los padres y sus hijos, entre otros
elementos, que son los que deberdn tomarse en cuenta para, en cada caso, encontrar la
mejor solucion a la luz del interés superior del menor.

Particularmente ante las normas que establecen una preferencia a favor de la madre en
la guarda y custodia de los hijos, para salvaguardar el interés superior del menor, asi
como el principio de igualdad, resulta indispensable que el juzgador realice un andlisis de
razonabilidad libre de estereotipos de género de las circunstancias particulares del caso.

Una solucion que surge de estereotipos de género simplifica el entendimiento de las
complejas dinamicas familiares, pues parte de las concepciones que social y cultural-
mente se han asignado a hombres y mujeres, dejando a un lado las particularidades reales
de cada individuo que son independientes del género." (Pag. 25, parrs. 3-5). (Enfasis en el
original).

"En especial, el estereotipo de que la madre es‘mas apta’o esta‘mas capacitada’para cuidar
a los nifos, obstaculiza un verdadero estudio de las caracteristicas que definen el nicleo
familiar conforme a las cuales se debe determinar la mejor solucién a la luz del interés
superior del menor." (P4g. 26, parr. 2).

En el caso "[p]ara la determinaciéon de la guarda y custodia se partié de una presuncién
de idoneidad absoluta a favor de la madre y en este sentido, se fij6 el interés superior de
las menores de manera abstracta o general, dejando a un lado la complejidad de la dina-
mica familiar, el desarrollo progresivo de las menores, asi como los efectos que se pudieron
haber generado como consecuencia del divorcio y de la violencia familiar!" (Pag. 27, parr. 2).

"En efecto, la determinacion de la guarday custodia en el caso concreto partié del supuesto
que se estim6 menos perjudicial para las menores; es decir, a partir de la consideracién
de que ambos progenitores habian cometido actos de violencia familiar, la solucién en
torno a la guarday custodia se resolvié a partir de la predeterminacién o perjuicio sexista
de que las menores, futuras adolescentes, estarian mejor a cargo de su madre porque ella
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Articulo 282 del Codigo Civil
para el Distrito Federal. Desde
que se presenta la demanda, la
controversia del orden familiar
o la solicitud de divorcio y solo
mientras dure el juicio, se
dictaran las medidas
provisionales pertinentes;
asimismo en los casos de
divorcio en que no se llegue a
concluir mediante convenio, las
medidas subsistiran hasta en
tanto se dicte sentencia
interlocutoria en el incidente
que resuelva la situacion
juridica de hijos o bienes, segtn
corresponda y de acuerdo a las
disposiciones siguientes: [...]

B. Una vez contestada la
solicitud: [...]

II. - Poner a los hijos al cuidado
de la persona que de comun
acuerdo designen los conyuges,
pudiendo estos compartir

la guarday custodia

mediante convenio.

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

el hecho de que la madre
carezca de recursos
econémicos; [...]
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‘las podrd auxiliar y dirigir a través de los cambios que se presenten en esta etapa bioldgica'"
(Pag. 29, parr. 2). (Enfasis en el original).

SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 331/2019, 21 de noviembre de
2019°%(Inconstitucionalidad de la presuncién legal de preferencia de las
madres)

Hechos del caso

En la Ciudad de México, un padre demandé de la madre de su hija de dos afos ocho meses
de edad, la guarda y custodia de la nifia, la declaracién judicial de tener mejores condi-
ciones para ejercerla y el pago de una pensién alimenticia a favor de la nifa por parte de
su madre. El 17 de abril de 2018, |a jueza familiar de conocimiento resolvié que la guarda
y custodia provisional de la menor de edad quedaba a favor de su madre, conforme al
articulo 282, apartado B, fraccion Il, parrafo tercero, del Cédigo Civil para el Distrito Fede-
ral, ya que el padre no refirié actos de violencia de la madre en contra de la nifa.

En contra de esta determinacién, el padre, por su propio derecho y en representacion
de su hija, promovié unjuicio de amparo indirecto. El sefior argumenté que la jueza familiar
no sefialé un régimen de visitas y convivencias entre padre e hija, aplicé la norma sefalada
sin considerar que la madre fue denunciada por violencia familiar y sustraccion de menores
y que no tenia domicilio cierto. Ademas, reclamo la inconstitucionalidad del articulo 282,
inciso b), fraccion I, parrafo tercero, del Cédigo Civil para el Distrito Federal, por ser con-
trario al derecho de igualdad y no discriminacion, a la libre determinacién de los hijos que
se desean tenery al interés superior de la infancia. El padre sefial6 que la norma no admitia
una interpretacion conforme porque, por si misma, privilegiaba en automatico que los
menores de 12 afos deben permanecer con su madre.

El juzgado de distrito de conocimiento concedié el amparo respecto a la resolucién de la
jueza familiar y lo neg6 en relacién con la inconstitucionalidad de la norma planteada.
Como fundamento, el Juzgado retomé los pronunciamientos de la Suprema Corte en
relacion con la constitucionalidad de las normas que confieren a la madre de menores de
doce afnos su guarda y custodia y afadié que existe una identificacién total de hijos y
madres por la satisfaccion de sus necesidades elementales y el protagonismo de las madres
en la conformacion de la personalidad de sus hijos durante su primera etapa de vida.

El padre interpuso un recurso de revision, a través del cual insisti6 en la inconstituciona-
lidad de la norma sefalada por ser contraria a los articulos 10. y 40. constitucionales,
ademas, sefalé que la norma es sexista y no atiende a la realidad social. La Suprema Corte

2 Mayoria de tres votos. Ponente: Ministro Juan Luis Gonzalez Alcdntara Carranca.
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asumioé su competencia originaria del asunto, dado que el juzgado hizo referencias a
precedentes emitidos por la Primera Sala. La Primera Sala revocé la sentencia recurrida
porque, de una nueva reflexion sobre la norma impugnada, concluyd que el articulo
reclamado efectivamente era inconstitucional, al atentar en contra del principio de igualdad
y no discriminacion, y del interés superior de la infancia y abandon¢ el criterio de que
las disposiciones de este tipo podian ser interpretadas a la luz del interés superior de la
infancia.

Problema juridico planteado

¢El articulo 282, apartado B, fraccién I, parrafo tercero, del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, que contempla una presuncidn para otorgar la guarda y custodia de los menores
de 12 afos a las madres, es inconstitucional?

Criterio de la Suprema Corte

El articulo 282, apartado B, fraccién ll, parrafo tercero, del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, que contempla una preferencia para otorgar la guarda y custodia de los menores
de 12 afos a las madres, es inconstitucional al vulnerar el principio del interés superior del
menor, previsto en el articulo 4 constitucional. La norma impide que el juzgador cumpla
con su obligacién de evaluar las condiciones facticas que generan la controversia, ya sean
las caracteristicas y posibilidades de los progenitores, asi como la opinién del menory su
relacién con estos. Ademads, la norma neutraliza la posibilidad de que el padre guarde la
custodia de los hijos de temprana edad y deja de atender el interés de los menores de doce
anos ya que, sin importar su verdadero bienestar, se privilegia a la madre.

La norma también vulnera el principio de igualdad y no discriminacién, previsto en los
articulos 10. y 4o. constitucionales, pues genera una distincion normativa en funcién de
las categorias sospechosas de género y sexo y no cumple con los estandares de evaluacion
de un escrutinio estricto para probar que no es una medida discriminatoria. Ademas de
que reafirma estereotipos de género tradicionales y profundiza el mandato fundado en
el binomio de mujer-madre —y la correspondiente culpa o doble carga de responsabi-
lidad que ello genera—.

Justificacion de los criterios

En el pasado se "[...] llegd a la conclusién de que el articulo 282, apartado B, fraccién |l
tercer parrafo, del Cédigo Civil para el Distrito Federal es constitucional si se ve a la luz de
una interpretacion conforme en el sentido de que la preferencia materna en él establecida
no debe entenderse de manera literal y excluyente en forma automatica de la figura paterna,
esto es, no puede partirse de que exista una presuncion de idoneidad absoluta a favor de
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alguno de los progenitores, pues en principio tanto el padre como la madre estan igual-
mente capacitados para atender de modo conveniente a los hijos; por lo que, se debe
realizar una interpretacién conforme de la disposicion y tomar la decisién sobre la guarda
y custodia Unicamente atendiendo al interés superior del menor, valorando las circuns-
tancias especiales en cada caso concreto y atendiendo no solo al menor perjuicio que se
le pueda causar, sino al mayor beneficio que se le pueda generar." (Parr. 29).

"Sin embargo, en una nueva reflexion sobre el tema [...] [se] considera que la constitucio-
nalidad de la norma en cita no puede sostenerse a la luz de una interpretacién conforme
pues [..] las normas generales que establecen distinciones basadas en las categorias
sospechosas enunciadas expresamente en el articulo 1 de la Constitucion Federal —entre
las que se encuentra el géneroy sexo de la persona—, no admiten interpretacion conforme,
antes bien, las mismas deben ser sometidas a un escrutinio ain mas estricto; ademas [...]
la norma legal impugnada neutraliza la posibilidad de que el padre guarde la custodia de
los hijos de temprana edad y deja de atender el interés de los menores de doce afios,
ya que sin importar su verdadero bienestar, se cosifica a la preferencia de la madre.

Esto, ademas de la incongruencia que tal disposicion genera en el sistema pues, la sola
existencia de dicho precepto genera una confusién al imponer a los operadores juridicos
su aplicacion automatica y liberdndolos del ejercicio de ponderacién, en tanto que, por
disposicion jurisprudencial han de realizar una valoracion sistematica que la norma impide.”
(Parrs.31y 32).

"[L]a regla que enuncia el articulo controvertido encuentra su base en la teoria de asigna-
cién de la guardia y custodia que se enfoca en los ‘afios tiernos’ del menor.

Dicha doctrina se desarrollé durante la evolucién del derecho comun anglosajén del siglo
XIX, este modelo pretende sustituir el estandar colonial en el que habia una preferencia
absoluta sobre el padre para dar lugar al cuidado materno como el parametro principal
para otorgar la custodia de los menores. Ademas, parte de dos presunciones principales,
la primera considera que la necesidad primaria de un menor es el amor y cuidado de la
madre —misma que supone que el menor necesita de la ‘maternidad’ que solo puede
proveer la madre biolégica— vy, la segunda que asume que la madre-mujer siempre sera
mejor que el padre para atendery procurar las necesidades de los infantes." (Parrs. 41y 42).

Ademas, la exposicion de motivos de la cual emana la norma impugnada "parte de una
suposicion legislativa que no toma en cuenta el interés superior del menor en la regla de
asignacion de custodia. Esto porque ignora que el escenario mas benéfico para el menor
no siempre serd el mismo —en este caso la asignacion directa hacia la madre—; que no es
posible obtener una regla general debido a que el interés superior del menor varia en fun-
cién de las circunstancias personales y familiares. Por lo anterior, es necesario eliminar la




presuncion establecida ya que no permite que el juzgador cumpla con su obligacion de
determinar qué persona es la que mejor satisface las necesidades del menor y cuales son
las condiciones que lo benefician de mejor manera." (Parr. 44).

"[E]stablecer una presuncién ex ante en favor de uno de los progenitores —como lo hace
el articulo controvertido— sin evaluar cual seria la situacidén mas benéfica para el infante
contraviene el principio del interés superior del menor. Aunado a esto, optar por laigualdad
formal de la norma, es decir, favorecer la neutralidad de la misma, permite que el juzgador
cumpla con su obligacién de evaluar las condiciones facticas que generan la controversia,
ya sean las caracteristicas y posibilidades de los progenitores, asi como la opinién del
menor y su relacién con éstos, cuando las circunstancias lo permitan.

El establecimiento de una regla absoluta sin la admisién de excepciones encaminadas a
buscar un mayor beneficio para el infante pretende ignorar la pluralidad de la realidad
social. Ademas, la preferencia maternay el presumir que los hijos quedan bajo el cuidado
y responsabilidad de las madres por presuncién legal, no solo reafirma estereotipos de
género tradicionales, sino que profundiza el mandato y la correspondiente culpa o doble
carga de responsabilidad que ello genera fundado en el binomio de mujer-madre. Por
ello, sostener decisiones legislativas que mantienen la preferencia materna en el cuidado
y responsabilidad de las hijas e hijos no solo impide el dificil y complejo sendero hacia la
erradicacion de la feminidad tradicional, sino que tampoco abona a maximizar el interés
superior del menor!" (Parrs. 57 y 58). (Enfasis en el original).

"El articulo 282, apartado B, fraccidn ll, parrafo tercero, del Cédigo Civil para el Distrito
Federal (hoy Ciudad de México) establece una distincién basada en el género, pues prevé
la preferencia a favor de la madre para ejercer la guarda y custodia provisional de los hijos
menores de doce anos, por el hecho mismo de ser madre-mujer pues, en concepto del
legislador, salvo peligro grave, los nifos menores de esa edad deben permanecer al cui-
dado de la madre, en la consideracion de que antes de los doce afos, las nifas y nifos
aun no estan preparados plenamente para realizar actividades y juicios de valor de una
manera independiente, y requieren de cuidados y la atencion especial que les brinda
la madre, indispensable para la construccién de su estructura de personalidad; esto es, las
madres cumplen de mejor forma las responsabilidades y obligaciones maritales inherentes
alaatenciény al cuidado de los hijos y a la satisfaccion de sus necesidades mas basicas, vita-
les, espirituales, afectivas y educativas, aun y cuando carezcan de recursos econémicos;
con excepcion de aquellas situaciones en las que la madre ejerza violencia familiar contra
los menores o ponga en riesgo su normal desarrollo. En el entendido de que tal disposicién
que deja a salvo la convivencia de hijas e hijos con el padre.

En esa circunstancia, el analisis de constitucionalidad del precepto debe someterse a un
escrutinio estricto. [...] Asi, en primer lugar, por lo que hace a la exigencia de que la
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distincion persiga una finalidad u objetivo constitucionalmente importante y claro, esta
[...] se satisface[...], pues tal precepto persigue la satisfaccion del interés superior del menor.
[...] En segundo lugar, en cuanto a verificar que la norma general esté totalmente enca-
minada a la consecucion de la finalidad, es decir, sea realmente Util para satisfacer de una
mejor forma el interés superior del menor, [...] el articulo 282 en cita no es idéneo para
satisfacer de una mejor forma el interés superior del menor pues [...] establecer una pre-
suncién ex ante en favor de uno de los progenitores —como lo hace el articulo controver-
tido— sin evaluar cudl seria la situacion mas benéfica para el infante, lejos de potencializar
el principio del interés superior del menor, lo contraviene. Esto, pues impide que el juz-
gador cumpla con su obligacion de evaluar las condiciones facticas que generan la contro-
versia, ya sean las caracteristicas y posibilidades de los progenitores, asi como la opinién
del menory su relacién con estos.

El establecimiento de una regla absoluta sin la admisiéon de excepciones encaminadas
a buscar un mayor beneficio para el infante, pretende ignorar la pluralidad de la realidad
social.

En ese tenor, ni siquiera es el caso de analizar el tercer paso del escrutinio [respecto a sila
medida legislativa es la menos restrictiva posible para cumplir con la finalidad constitu-
cionall. Ello, en la medida de que la preferencia maternay el presumir que los hijos quedan
bajo el cuidado y responsabilidad de las madres por presuncion legal, no solo reafirma
estereotipos de género tradicionales, sino que profundiza el mandatoy la correspondiente
culpa o doble carga de responsabilidad que ello genera fundado en el binomio de mujer-
madre. Por ello, sostener decisiones legislativas que mantienen la preferencia materna en
el cuidadoy responsabilidad de las hijas e hijos no solo impide el dificil y complejo sendero
hacia la erradicacion de la feminidad tradicional, sino que tampoco abona a maximizar el

interés superior del menor.

A partir de lo expuesto anteriormente [...] [la norma] no constituye un medio idéneo para
satisfacer de mejor manera o potencializar el interés superior del menor. Por el contrario,
neutralizar la norma permite garantizar este principio si el menor tiene la presencia de un
cuidador sensible y emocionalmente disponible para sus necesidades, independiente-
mente del género y la relacién consanguinea de éste.

Dicho cuidador primario que, si bien puede ser su madre, también lo puede ser su padre
o incluso una persona ajena a sus progenitores. Es por ello que, al tenor de lo anterior, los
jueces, al momento de decidir sobre la guarda y custodia provisional de los menores,
deben atender a las circunstancias concretas del caso especifico, pues solo de esa manera
estaran en posibilidad de resolver en la forma que mejor se satisfaga el interés superior
del menor!" (Parrs. 76-83). (Enfasis en el original).




SCJN, Primera Sala, Contradiccion de Tesis 96/2012, 10 de octubre de
201233 (Posesion interina de menores de edad)

Hechos del caso

La Suprema Corte resolvié una contradiccién de tesis entre dos tribunales colegiados para
determinar si la litis del interdicto donde se promueve la accion de "posesién interina de
menores" debe circunscribirse exclusivamente a esta cuestién o si el interés superior
de la infancia justifica que en esta via se admitan pruebas relacionadas con hechos que
sirvan para esclarecer cudl es el mejor destino para la nifa, nifio o adolescente involucrado.

Por un lado, el primer tribunal determiné que cuando se promueve un interdicto para
recuperar o retener la "posesion interina de menores" de edad, las pruebas vinculadas con
circunstancias tales como las posibles causas que originarian la pérdida de derechos
definitivos respecto al hijo o hija menor de edad no pueden ser consideradas parte del
litigio. Lo anterior porque la accién interdictal se restringe Unicamente a demostrar la
desposesion por via de hecho del ejercicio de los derechos de guarda y custodia de los
menores de edad.

Por otra parte, el segundo tribunal sostuvo que cuando se promueve un interdicto para
recuperar o retener la "posesion interina de menores" de edad, el interés superior de la
nifez si justifica que se admita una prueba pericial psicoldgica. La prueba constituye
un elemento de conviccién idéneo para asegurar el mejor destino para el nifo, nifa o
adolescente, aun cuando la "posesiéon del menor" de edad se tenga de forma provisional
o interina, por la trascendencia que pueda tener en la vida futura del menor de edad y en
virtud de que se trata de un ser humano y no de un bien.

La Primera Sala de la Suprema Corte realizé una interpretacion conforme de las disposi-
ciones procesales que regulan la "posesion interina de menores" de edad y decidié que
pueden aportarse pruebas dentro de ese procedimiento de forma excepcional, cuando
esté en riesgo la integridad fisica o psicolégica del menor de edad, pero la resolucion del
interdicto no puede modificar la guarda y custodia del menor de edad.

Problema juridico planteado

{Como deben interpretarse las disposiciones de interdictos sobre "posesion interina de
menores" de edad?

%3 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar.

En este contexto, el interdicto
es un mecanismo procesal que
tiene como funcién proteger
la "posesion” provisional de las
y los menores de edad para
retenerla o entregarla a una

persona. No obstante,
actualmente estas
disposiciones han sido
eliminadas en diferentes
entidades federativas.
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Criterio de la Suprema Corte

Sibien el término "posesion” sélo aplica a bienes y no personas, las disposiciones de inter-
dictos sobre "posesidn interina de menores" de edad deben interpretarse para determinar
la entrega del menor de edad a quiénes demuestren que ya eran titulares de los derechos
de guarda y custodia, antes del interdicto. El interdicto no puede modificar la guarda 'y
custodia de nifas, nifos y adolescentes a fin de no atentar en contra del interés superior
de la infancia y porque existen otras vias para reclamar cuestiones relacionadas con la

guarda y custodia de menores de edad.

Dentro del interdicto de "posesién interina de menores" de edad sélo deben admitirse
pruebas encaminadas a acreditar la titularidad de los derechos de guarda y custodia.
Excepcionalmente, cuando se aprecie una situacion de riesgo de la integridad fisica o
psicolégica del menor de edad, puedan admitirse pruebas relacionadas con esos hechos
para que el juez pueda determinar, incluso en esa via, cudl es el mejor destino para el
menor de edad.

Justificacion del criterio

"[M]ientras estd totalmente justificado utilizar términos como‘posesién interina,‘posesion
definitiva’o‘propiedad’en acciones relacionadas con bienes, dicha terminologia es inapro-
piada y dificilmente trasladable a situaciones donde lo que se dirimen son derechos rela-
cionados con menores. El problema no sélo radica en que desde el punto de vista juridico
no es posible sostener que se tiene la‘posesion’de una persona, sino en que esa termino-
logia genera confusion respecto de los derechos y deberes de aquellas personas que
ejercen la guarda y custodia de menores, al asimilarlos con los derechos y obligaciones
vinculados con derechos reales." (Pag. 19, parr. 2).

Primero, "el interdicto en cuestidn es improcedente cuando un cotitular de los derechos
de patria potestad lo promueve en contra del otro cotitular de esos derechos y no existe
un convenio o resolucion judicial donde se haya determinado previamente a quién de los
dos corresponde los derechos de guarda y custodia. En este supuesto no existe justificacion
para que proceda el interdicto de‘posesion interina de menores’ porque cuando no existe
un desacuerdo sobre la guarda y custodia de un menor los dos padres son titulares de
esos derechos. De manera que no hay razén para que se privilegie a uno respecto del otro."
(P4g. 20, parr. 3). (Enfasis en el original).

"Silo que existe en realidad es una disputa sobre quién de los dos cotitulares de la patria
potestad tiene ‘mejor derecho’ para guardar y custodiar al menor, ésta debe ventilarse en
la via procesal adecuada. Esa eventual disputa puede involucrar cuestiones de fondo que




no pueden ser resueltas en un interdicto, tales como la subsistencia (o no) de la cotitula-
ridad de la guarda y custodia, el régimen de visitas al que tienen derecho el menory
el titular de la patria potestad que no tenga en guarda y custodia al menor o incluso la
subsistencia (o no) de la cotitularidad de la patria potestad.

En cambio, el interdicto de‘posesion de menores’ es procedente cuando lo promueve uno
delos cotitulares de la patria potestad en contra del otro y existe convenio o determinacion
judicial donde se haya determinado a quién de los dos corresponden los derechos de
guarda y custodia. [...] [E]In este contexto la expresidn ‘posesion interina de menores’ debe
interpretarse en el sentido de que hace referencia a la titularidad de los derechos de guarda
y custodia de un menory no simplemente a una situacién de hecho!" (Pag. 21, parrs. 2y 3).
(Enfasis en el original).

"[L]o que justifica que en la via interdictal pueda ordenarse la retencién o entrega inme-
diata de un menor es precisamente la existencia de una decisién judicial donde previa-
mente se haya realizado un estudio de las circunstancias particulares del caso para
determinar quién es la persona mas adecuada para tener la guarda y custodia de ese
menor. Si no se exigiera esta determinacion, la regulacion de la accién interdictal de
posesién de un menor seria potencialmente incompatible con el interés superior del nifio.
Ello es asi porque en ese caso se estaria atendiendo Unicamente a los intereses de la per-
sona que solicita la retencion o entrega, sin poner el énfasis en qué es lo mejor para
el menor.

No obstante, si bien es cierto que cuando se promueve la accion de ‘posesion interina
de menores’ en la via interdictal en principio sélo deben admitirse pruebas encaminadas
aacreditar la titularidad de los derechos de guarda y custodia, el interés superior del nifio
justifica que en casos excepcionales, cuando se aprecie que se trata de una situacion de
urgencia en la que estd en juego la integridad fisica o psicolégica del menor, puedan
admitirse pruebas relacionadas con hechos que muestren esa urgencia con la finalidad
de que el juez pueda determinar incluso en esa via cudl es el mejor destino para el menor.

Evidentemente, se trata de una excepcién a la regla que impide que en la via interdictal
se ventilen cuestiones ajenas a la titularidad de los derechos de guarda y custodia. Esta
excepcién permite al juez evaluar en cada caso si las pruebas que no tienen como objeto
acreditar la titularidad de los derechos de guarda y custodia pueden ser admitidas y
desahogadas en esa via al versar sobre hechos que puedan suponer un riesgo inminente
para la integridad fisica o psicolégica del menor. En caso de no actualizarse ese supuesto
de excepciodn, el juez deberd desechar esas pruebas e indicar a las partes la via adecuada
para dar cauce a su disputa sobre la guarda y custodia del menor." (Pag. 25, parrs. 1-3).
(Enfasis en el original).
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"Asi, la resolucién del interdicto no tiene caracter definitivo sino interino, y consistird en
entregar al menor al padre que demuestre que ya era el titular de los derechos de guarda
y custodia antes de que éste se promoviera, salvo que excepcionalmente se acredite que
ello supondria un grave riesgo para la integridad fisica o psicologica del menor. En todo
caso, lo que no puede decretarse en la via interdictal con motivo de esas pruebas es una
modificacion a esa guarda y custodia." (Pag. 27, parr. 2).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revisidon 4474/2013, 2 de abril
de 2014** (Conexidad de juicios de guarda y custodia)

Hechos del caso

En el Distrito Federal, ahora Ciudad de México, el 16 de mayo de 2011, una abuela y un
abuelo demandaron de su hijo y la esposa de éste, la suspension de la patria potestad
de sus dos nietos menores de edad y la posterior guarda y custodia definitiva. Los abuelos
paternos sefialaron que los progenitores eran una pareja inestable, que ambos consumian
bebidas alcohdlicas y sustancias tdxicas, lo que afectaba su capacidad de cuidado de
sus hijos.

Dentro del procedimiento familiar, la madre hizo de conocimiento del juzgado que ellay
su esposo se habian distanciado, que ya no vivian en el mismo domicilio, que habia sido
agredida fisicamente por él y que el padre se habia llevado a los nifios a un viaje familiar,
pero que no los regresd, por lo que solicité la devolucién de sus hijos. El juez negé la soli-
citud de la sefiora, pero dejoé a salvo sus derechos para que los hiciera valer en la via 'y
forma correspondiente.

Por lo tanto, la madre presenté una demanda en contra del padre de sus hijos a través de
la cual reclamé la pérdida de la patria potestad de los nifos, su devolucion fisica, su guarda
y custodiay el pago de una pensidn alimenticia en favor de los nifos. Por su parte, el padre
inicié un tercer procedimiento en el que demandé de la progenitora la guardia y cus-
todia de los hijos.

En relacién con el procedimiento iniciado por los abuelos paternos, el juez familiar absolvié
a los progenitores de la suspension de la patria potestad y determiné que los niflos que-
darian bajo la guarda y custodia definitiva de su madre. Frente a esta decision, los abuelos
y el padre, respectivamente, interpusieron recurso de apelacién, pero la sala familiar
confirmé la decision de primera instancia.

En contra de la sentencia de apelacion, la abuela paterna promovié un juicio de amparo
directo, a través del cual reclamé que, a pesar de que existian tres juicios relacionados con

**Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo.
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la guarday custodia de los nifios, los procedimientos no se acumularon, situacion confusa
y perjudicial para sus nietos. También, la abuela sefalé que la madre sustrajo a los nifios
mientras se encontraban en la guarderia. El tribunal colegiado neg6 el amparo.

La abuela materna interpuso un recurso de revisién, el cual fue remitido a la Suprema
Corte, que concedié el amparo. La Primera Sala estimé, en suplencia de la deficiencia de
la queja, que la sentencia reclamada resulto violatoria del interés superior de la infancia
y determiné que debian acumularse los asuntos relacionados con la guarda y custodia de
los nifos.

Problemas juridicos planteados

1. ¢Las nifas, nifos y adolescentes son parte actora en los juicios donde se resuelva su
guarday custodia?

2. ;Cuando existan diversos juicios relacionados con la guarda y custodia de determinados
menores de edad, deben acumularse dichos procedimientos?

Criterios de la Suprema Corte

1.Las nifas, nifos y adolescentes son parte actora material en los juicios donde se resuelva
su guarda y custodia. Aunque estos procedimientos sean promovidos por diferentes
personas de manera formal, los menores de edad involucrados son quienes recibirdn un
beneficio directo de la decisién que se tome.

2. Cuando existan diversos juicios relacionados con la guarday custodia de determinados
menores de edad, los juzgadores estan obligados, de oficio, a ordenar la acumulacion de
los procedimientos, del mas reciente al mas antiguo. Lo anterior garantiza la economia
procesal, seguridad y certeza juridica y atiende al interés superior de la infancia, con el fin
de que se resuelva de manera integral la controversia, evitando caer en resoluciones
contradictorias.

Justificacion de los criterios

1. "[Cluando en cumplimiento a lo dispuesto en el articulo 40. constitucional, los padres,
tutores, curadores, ascendientes, familiares colaterales, alguna institucion de orden estatal
e incluso cualquier particular, que ante una situacion de riesgo para el menor (cualquiera
que ésta sea), se encuentra obligado a demandar una determinada accién en beneficio
de un menor, la cual necesariamente trae como consecuencia directa e indirecta el deter-
minar quién debe ejercer la guarda y custodia del citado menor, es evidente que con
independencia de que formalmente no se trate de la misma accidn, si existe una misma
pretension que es precisamente el determinar quién debe ejercer la guarday custodia del
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menor; y aunque formalmente el actor no es el menor, sino aquel que promueve la
demanda en defensa de sus derechos, lo cierto es que materialmente si lo es, porque con
independencia de que la persona que promueve la demanda en nombre del menor, reciba
un beneficio indirecto como lo es el que en un momento dado a través del dictado de la
sentencia se le otorgue a la guarda y custodia del menor, es evidente que el beneficio
directo es para el menor, pues no se debe perder de vista que la demanda en cuestioén se
instaurd en beneficio del propio menor, y que ademds ésta debe ser analizada atendiendo
al interés superior de la infancia, es decir, debe ser atendida teniendo en cuenta su digni-
dady sus derechos, de ahi que para efectos de la conexidad, se puede considerar que en
términos materiales, en realidad el menor si es la parte actora en dicho procedimiento,
sin importar quien haya sido el que formalmente le dio inicio." (Pag. 56, parr. 2).

2."[S]i del analisis de las constancias de un juicio en el que se discute de manera directa o
indirecta la patria potestad de un menor, el juzgador advierte que aparte del juicio de que
se trata existe otro u otros juicios que pueden tener trascendencia con lo que se va a
resolver en el juicio de referencia, en virtud de que en ellos también se discute manera
directa oindirecta la guarday custodia del mismo menor, el juzgador a efecto de salvaguar-
dar el interés superior mencionado, esta constrefiido a atender todas las circunstancias o
hechos que se relacionen con el mismo, ya sea que éstas formen parte de la litis o vayan
surgiendo durante el procedimiento, por ello, aunque no se haya hecho valer la excepcion
relativa, no puede dejar pasar inadvertido que entre ellos existe una conexidad que hace
indispensable que tales juicios sean resueltos de manera conjunta, razén por la cual debe
ordenar que éstos se acumulen al mds antiguo efecto de que sean resueltos en una sola
sentencia.

Esto [....] no sélo es por una cuestion de economia procesal, sino también de seguridad y
certeza juridica para los propios gobernados de que no habra sentencias contradictorias,
pero en especial, en atencion al interés superior del menor, pues el juzgador debe estar
seguro que lo que resuelva en torno a él, es lo mas adecuado para su sano desarrollo, lo
cual lo obliga a conocer e indagar sobre los hechos que se invocan en cada uno de esos
juicios, a fin de tener un panorama completo de todo lo que ocurre en el entorno del
menor, pues suele ocurrir que en algunas ocasiones los hechos que se invocan en un juicio
son diversos a los que aducen en el otro." (Pag. 58, parrs. 2y 3).

En este sentido, "cuando existen diversos juicios tramitdandose en distintos juzgados, en
los que las acciones reclamadas, si bien no son exactamente iguales tienen trascendencia
en la decision relativa a quién debera ejercer la guarda y custodia de un menor, y ello se
hace del conocimiento el juzgador, aun cuando no se oponga como excepcién ni se solicite
la acumulacion de esos juicios, el juzgador por economia procesal a fin de evitar el dic-
tado de sentencias contradictorias que repercutan en la seguridad y certeza que los




gobernados deben tener en la justicia que imparten los tribunales, pero sobre todo en
atencion al principio del interés superior de la infancia, de oficio esta obligado a decretar
la acumulacién de los juicios mas recientes al mas antiguo, a fin de que al decidir lo condu-
cente lo haga de manera integral, es decir, conociendo todos los aspectos que rodean la
situacién en que se encuentran los menores, a fin de asegurarse que lo que se decida
al respecto, realmente es lo que mas favorece a su desarrollo presente y futuro." (Pag. 61,
parr. 3).

2.4.1 Derecho de nifas, nifios y adolescentes a participar
en procedimientos de guarda y custodia

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 2539/2010, 26 de enero
de 2011°° (Valoracion de la opinion de la nifiez)

Razones similares en el AR 910/2016
Hechos del caso

El 1 de marzo de 2010, en el Estado de México, un padre, en representacién de sus tres
hijos, demandé de la madre de los nifos la guarda y custodia. Seguido el juicio, la jueza
civil dicté sentencia en la que otorgdé la guarda y custodia definitiva de los tres hijos a la
madre. Inconforme, el padre interpuso un recurso de apelacion. La sala familiar modificé
la sentencia de primera instancia para sefalar el pago de una pensién alimenticia a favor
de los nifos por el 45% de las percepciones del padre.

En contra de la sentencia de segunda instancia, el padre promovié un amparo directo
alegando que no se tomd en cuenta la opinion de los nifos que deseaban ser cuidados
por su padre y que no se valoraron las particularidades del caso. Ademés, el padre sefald
que no se ordenaron de oficio pruebas para determinar la aptitud de los progenitores en
el ejercicio de la guarda y custodia de los hijos y cuestiond el anélisis de las pruebas
en el juicio. El tribunal colegiado de conocimiento confirmé la sentencia recurrida, por
considerar que el andlisis de las pruebas realizado por la sala familiar fue correcto y que
se respetd lo manifestado por los nifos.

Inconforme, el padre interpuso un recurso de revisién en el que reclamé que la sentencia
de amparo carecié de exhaustividad, al no pronunciarse respecto a una violacién al articulo
4o0. constitucional. El sefior argumenté la violacidon de este articulo dado que la decisién
no respeto los deseos de sus hijos para determinar la guarda y custodia de ellos a su favor.
La Primera Sala de la Suprema Corte conocié del asunto y determiné que lo manifestado

% Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar.
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por los nifios ante la jueza de primera instancia fue ponderado y valorado debidamente,
de manera que se garantizé su derecho a expresar sus opiniones, de acuerdo al articulo
4o0. constitucional.

Problema juridico planteado

{Como debe valorarse la opinidn de nifas, nifos y adolescentes en la determinacion de
su guarda y custodia?

Criterio de la Suprema Corte

El interés superior de la niflez supone que, en las determinaciones sobre sus derechos,
ninas, nifos y adolescentes deben tener la posibilidad de expresar su opiniéon, misma que
debe valorarse y ponderarse. Sin embargo, ello no implica que los érganos jurisdiccio-
nales deban decidir conforme a los deseos manifestados, pues en cada caso deben valorar
el acervo probatorio y determinar conforme a las condiciones que garanticen mejor el
bienestar de nifas y nifos.

Justificacion del criterio

"[Eln los juicios en los que directa o indirectamente se ven involucrados los derechos de
los menores, el interés superior del nifo le impone al juez resolver la controversia aten-
diendo a lo que es mejor para el nifio. En materia probatoria, tal premisa supone, entre
otras cuestiones, que el juez deba allegarse de todo el material probatorio que tenga a
su alcance e incluso la potestad de recabar pruebas de oficio." (Pag. 22, parr. 1). (Enfasis
en el original).

En este sentido, existen "deberes que el interés superior del nifio impone al juzgador en
materia probatoria, [que incluyen] que el juez esté facultado para recabar de oficio las
pruebas que considere necesarias, que tiene el deber de analizar todo el material proba-
torio que se encuentre en autos, es decir, no puede dejar de valorar algin elemento que
pudiere resultar perjudicial para los menores, asi como que debe tomar en cuenta las
declaraciones de los nifos." (Pag. 24, parr. 2).

"Respecto al argumento [...] consistente en que no se tomé en cuenta la opinidn de los
menores, los cuales sefalaron que deseaban quedarse bajo el cuidado de su padre, debe
precisarse que el interés superior del nifo no impone al juez la obligacién de decidir
conforme a la opinion del menor, ya que dicho principio constitucional inicamente supone
el derecho de los menores a expresar sus opiniones en los juicios en los que se ven involu-
crados, y a que tales declaraciones sean ponderadas por el juez.

En tal sentido, es correcta la apreciacion del Tribunal Colegiado al manifestar que los
integrantes del Tribunal de apelacién respetaron lo manifestado por los menores ante la




juez de primera instancia pues lo ponderaron y valoraron debidamente, por lo que se
garantizo su derecho a expresar sus opiniones, de acuerdo al articulo 4o. constitucional."
(Pag. 25, parrs. 3y 4).

SCJN, Primera Sala, Contradiccion de tesis 256/2014, 25 de febrero de
2015%% (Facultad del juzgador de aceptar la participacion de NNA en juicios
que afectan sus derechos)

Razones similares en el ADR 4122/2015 y el ADR 8577/2019
Hechos del caso

Derivado de una contradiccién de tesis, la Suprema Corte resolvié si, conforme el derecho de
nifas, ninos y adolescentes de participar en los procesos jurisdiccionales que afecten su
esfera juridica, es una obligacion del juzgador escucharlos o su participacion esta sujeta
a una valoracién del juzgado.

Por un lado, el primer tribunal estimé que es obligacion del juzgador hacer del cono-
cimiento de nifos, nifas y adolescentes su derecho de expresar libremente sus opiniones
respecto del asunto, pues su comparecencia es necesaria y obligatoria dentro de juicios
de ese tipo, sin que pueda imponerse para ello un limite a partir de su edad. Por otra
parte, el sequndo tribunal determiné que, en un juicio en que se resuelva sobre la guarda
y custodia de un menor de doce afos, el juzgador debe ponderar la conveniencia o no de
citar a los menores de edad a dar su opinién en el juicio, en atencién a que esto podria
ir en contra de su interés superior.

La Corte determiné que la participacion de nifias, nifos y adolescentes debe ser valorada
por los juzgadores, conforme al interés superior de la infancia y que los érganos jurisdic-
cionales deben tomar en cuenta la madurez de las y los menores de edad, su capacidad
de comprender el asunto y sus consecuencias, asi como de formarse un juicio o criterio
propio.

Problemas juridicos planteados

1. ¢La participacion de las y los menores de edad dentro de los procedimientos jurisdic-
cionales que les afecten estd sujeta a una valoracion del juzgador o constituye una regla
irrestricta en cualquier juicio?

2. ;Qué elementos deben tomarse en cuenta para valorar la conveniencia de escuchar a
niAas, ninos y adolescentes en procedimientos jurisdiccionales que afecten sus derechos?

* Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro José Ramén Cossio Diaz.
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Criterios de la Suprema Corte

1. Posibilitar el ejercicio del derecho de los nifios a ser escuchados, debe ser el punto de
partida de las y los juzgadores. Sin embargo, su participacién no constituye una regla
irrestricta en todo procedimiento jurisdiccional. La participacion de las y los menores de
edad dentro de los procedimientos jurisdiccionales que les afecten estd sujeta a la valo-
racion del juzgador, con el fin de evitar la practica desmedida o desconsiderada de su
derecho a ser escuchados. El juzgador deberd procurar la participacion de lasy los meno-
res de edad, la cual debera ser fundada y motivada, con el fin de salvaguardar la integridad
fisica o psiquica de nifas, nifos y adolescentes.

2.Lavaloraciéon sobre la conveniencia de escuchar a nifias, niflos o adolescentes no puede
basarse, exclusivamente, en un criterio de edad. Sino que debera atender a su madurez,
capacidad de comprender el asunto y sus consecuencias, asi como de formarse un juicio
o criterio propio. Las opiniones del nifio tienen que analizarse casuisticamente, haciendo
una decodificacion de sus deseos de acuerdo a su madurez

Justificacion de los criterios

1. "[E]l punto de partida de todo operador juridico —y en particular del juzgador— debe
ser posibilitar el ejercicio del derecho de los nifios a ser escuchados, ya sea que de
oficio se decrete su participacion o que las partes ofrezcan su testimonio o declaracion.
Sin embargo, su participacién no constituye una regla irrestricta en todo procedimiento
jurisdiccional, pues asumir tal rigidez implicaria dejar de lado las condiciones especificas
que rodean a los niflos en casos particulares, lo que podria ir en detrimento de su propio
interés superior." (Parr. 54).

"Resulta fundamental, entonces, que el ejercicio de este derecho de participacién se realice
en sintonia con la plena proteccién del nifio, atendiendo a las circunstancias del casoy a su
interés superior, lo que necesariamente involucra un ejercicio de valoracion de parte del
juez. [...]" (Parr. 60).

"Por ejemplo, debe evitarse que el nifio sea entrevistado con mas frecuencia de la necesaria,
en particular cuando se investiguen acontecimientos daiinos o que puedan causarle
efectos traumaticos [...] [Por lo tanto] cuando se haya ofrecido como prueba el testimonio
o declaracién de las nifas o nifos, el juzgado debe estudiar la conveniencia de la admision
de la prueba, asi como vigilar su debida preparacién y desahogo atendiendo para ello a los
lineamientos desarrollados por [la Suprema Corte]" (parrs. 61y 62) (énfasis en el original).

"En este sentido, tanto al evaluar de oficio la participacién de los menores de edad como
al analizar la conveniencia de la admisién de su declaracion o testimonio ofertada por las




partes, el juez debe evitar la practica desmedida o desconsiderada del derecho, lo que
podria acontecer si sus derechos no forman parte de la litis del asunto, si el menor ha
manifestado su deseo de no intervenir o hacerlo a través de sus representantes, si se pre-
tende entrevistarlo mas veces de las necesarias, o si de cualquier manera pudiera ponerse

en riesgo su integridad fisica o psiquica.

Ahora bien, la sujecién a valoracién judicial sobre la conveniencia de admitir la prueba
mediante la que se escuche a los menores de edad en los procedimientos jurisdiccionales
que les afecten no debe ser jamas leida como barrera de entrada a su derecho de partici-
pacién, sino como el mecanismo que da cauce al mismo. La premisa para el juzgador, se
insiste, debe ser procurar el mayor acceso del nifio al examen de su propio caso. Por ende,
la excepcidon debe estar debidamente fundada y motivada, previendo que dicha decisién
puede ser impugnada y remitida a un nuevo examen juridico por los tribunales de alzada
y los jueces de amparo. Lo anterior posibilitard la comprobacién de que se ha seguido el
interés superior de la infancia durante el procedimiento y, en su caso, detectar las
deficiencias.

No debe olvidarse nunca que él es el protagonista principal y afectado mas directo en la
situacion conflictiva en que se debate sobre su interés, por lo que aun en el caso en que
por diversos motivos sus deseos no sean atendidos, su participacion implica el necesario
reconocimiento de su personalidad y el hecho de que puede aportar datos de espe-
cial relevancia subjetiva y objetiva para la concrecion de lo que se estima que mas le
conviene!" (Pérrs. 63-65). (Enfasis en el original).

2. "[L]a edad bioldgica de los nifios no pueda ser criterio determinante para llegar a una
decision respecto a su participaciéon dentro de un procedimiento jurisdiccional. En prin-
cipio, el nifno debe ser escuchado si el asunto que se examina lo afecta, y esta condicion
basica debe ser respetada y comprendida ampliamente. Ya la consideracién y estatura
que se dé a su opinion es una segunda cuestién que debe evaluarse caso por caso. Con
independencia de su edad, lo importante es atender a la madurez de las nifias y nifios, es
decir, a su capacidad de comprender el asunto y sus consecuencias, asi como de formarse
un juicio o criterio propio. Asi, la informacion, la experiencia, el entorno, las expectativas
socialesy culturales y el nivel de apoyo contribuyen al desarrollo de la capacidad del nifio
para formarse una opinién y transmitirla. Por ese motivo, las opiniones del nifio tienen
que analizarse casuisticamente, haciendo una decodificaciéon de sus deseos de acuerdo
a sumadurez" (Parr. 68).

"[N]o puede partirse de pardametros cronoldgicos especificos para establecer una gene-
ralizacion de cuando los menores de edad deben participar en procedimientos jurisdic-
cionales, pues es el juzgador quien deberd tomar en consideracién las condiciones




150

especificas del nifo o niAa, asi como su interés superior, para acordar su intervencion,
siempre con una actitud orientada a favorecer la eficacia de su derecho de participacién.

Asimismo, resulta importante destacar que la evaluacién de la madurez del nifio puede
hacerse con anterioridad al desahogo de la prueba —mediante un dictamen pericial—,
o durante la diligencia misma de desahogo, seguin se estime conveniente. Ademads, no
sobra insistir en que la obligacion de escuchar al menor de edad no equivale a aceptar
sus deseos, sino que su opinidén deberd ser analizada de conformidad con su grado de
madurez y a la luz de los lineamientos establecidos [por la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion] [...], asi como dentro del cimulo probatorio que obre en el expediente.

Una vez valorada la conveniencia sobre la admisién de la prueba mediante la que rinda
testimonio o declare un menor de edad, o que su participacion se determine de oficio por
el juzgador, surge también la obligacién para el juez de asegurarse de que el nifio esté
informado sobre su derecho a expresar su opinion en el procedimiento y sobre los efectos
que ésta tendra en el resultado. Ademas, el nifio debe recibir informacién sobre la opcion
de comunicar su opinion directamente o por medio de un representante. La debida pre-
paracion del menor de edad en este sentido sera responsabilidad del juzgador, quien
deberd explicar cdmo, cudndo y dénde se le escuchard y quiénes serdn los participantes.”
(Parrs. 70-72).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 8577/2019, 3 de junio
de 2020% (Prohibicion de castigos corporales a NNA)

Razones similares en el ADR 3799/2014
Hechos del caso

En el estado de Guanajuato, un padre demandé de la madre de su hijo, el cambio de la
custodia del nifo, la pérdida del derecho de convivencia entre madre e hijo y la declaracién
judicial de que el padre cumplia con sus obligaciones alimentarias respecto al nifio porque
lo tenia incorporado a su hogar. El progenitor sefialé que el nifo tenia un mal comporta-
miento y que descubrié que habia sido golpeado porla madre, por lo que denuncié estos
hechos junto con la abuela paterna del nifio ante el Ministerio Publico y decidié no devol-
verlo al cuidado de su progenitora. El juez familiar decreté como medida provisional la
custodia del nifio a favor del padre y que la madre no pudiera acercarse a una distancia
de 300 metros de cualquier lugar donde se encontrara su hijo.

Por su parte, la madre alegd que el padre viajaba mucho y que no se encontraba en casa
la mayor parte del tiempo, por lo que el cuidado del nifio lo realizaba la abuela paterna.

7 Mayoria de cuatro votos. Ponente: Ministra Norma Lucia Pifia Hernandez.
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Respecto al episodio de violencia, la madre explicé que el comportamiento del nifio habia
sido violento con ellay los compaferos de la escuela, que intenté hablar en varias ocasiones
con su hijo, pero el nino la mordid e insulto, por lo que para reprender su conducta le lanzé
un golpe con el cargador del celular en los gluteos. La madre sefialé que, derivado de los
jaloneos, el golpe alcanzé la espalda del nifio, no obstante la madre se disculpé con ély
el nifo dijo que se iba a portar bien.

El 13 de marzo de 2019, después de diversas actuaciones en el procedimiento familiar, el
desahogo de pruebas en psicologia y trabajo social, el juez familiar decreté el cambio de
guarday custodia del nifio a favor del padre y que la convivencia entre madre e hijo seria
supervisada. El padre apelé la decisién de primera instancia.

La sala decidié que debia modificarse la sentencia porque de las pruebas practicadas en
primera instancia se observé que la abuela paterna desplazaba la figura de autoridad de
los padres. En su resolucioén, la sala ordend que el padre debia ejercer la guarday custodia
del menor de edad en un domicilio distinto al de la abuela paterna, donde las reglas de
conducta, educacion y limites fueran impuestos Unicamente por el padre, en comun
acuerdo con la madre. Asimismo, establecié que en el supuesto de que el padre tuviera
que viajar al extranjero, la guarda y custodia del nifio la tendria la madre y se respetaria el
derecho de convivencia con la familia paterna y definié los dias en que el nifio permane-
ceria con cada uno de sus progenitores.

El padre, en representacion de su hijo, promovié un amparo directo en el que argumenté
que al otorgar la guarda y custodia del nifio a la madre durante los viajes del padre no se
tomo en cuenta la violencia generada por la madre en contra del nifo. Por otra parte,
el sefior argumento que la identificacion de la abuela paterna como figura materna era
benéfica para su hijo.

El tribunal colegiado concedi6 el amparo al niflo para otorgar la guarda y custodia defini-
tiva a la madre, fijar un régimen de visitas y convivencias entre padre e hijo y una pension
alimenticia del padre a favor del nifio, por ser lo mas benéfico para el menor de edad.
El tribunal consideré que el episodio de violencia fue una medida correctiva que no fue
correcta, pero que no entrand una cuestion deliberada de causar dafo o dolor al menor
de edad como efecto de control o de afectacién a su integridad fisica.

En contra de la sentencia de amparo, el padre interpuso un recurso de revision e insistié en
que la violencia ejercida por la madre habia sido valorada de forma incorrecta. El asunto
fue admitido por la Suprema Corte, quien suplié la deficiencia de la queja y revocé la
sentencia recurrida para amparar al nifio y al padre. La Primera Sala de la Corte deter-
mind que la conducta de la madre si representé una forma de violencia en contra del nifio
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como castigo corporal, misma que no puede ser justificada y concluyé que el tribu-
nal colegiado no garantizé el derecho del nifio a ser escuchado conforme a su desarrollo
progresivo.

Problema juridico planteado

¢{Cémo debe garantizarse el derecho de un menor de edad a participar en el procedimiento
jurisdiccional en que se dirime la atribucién de su guarda y custodia?

Criterio de la Suprema Corte

Para el ejercicio del derecho de participacion de menores de edad, las autoridades judi-
ciales deben proveer la mejor forma de interactuar con el NNAy alcanzar su libre opinion,
conforme a su edad, madurez y forma de percibir el mundo, a partir de metodologias
pedagdgicas y didacticas que brinden las condiciones adecuadas y que puedan alcanzar
su objetivo.

Quienes ejercen la responsabilidad parental también deben escuchar la opinién de la o
el menor de edad libre de condicionamientos. La manera de comunicar la decisién ala o el
nifo, nina o adolescente debe ser transmitida de manera claray asertiva, reflejando en ello
que se tomé en cuenta su opinion.

Justificacion del criterio

"[Dlebe tenerse como premisa general que los nifios, nifas y adolescentes, tienen derecho
a participar en los procedimientos jurisdiccionales que pudieren llegar a afectar su esfera
juridica, a partir de las siguientes etapas: 1) ser informados de su derecho a ser escuchados
directamente o por medio de un representante, si asi lo desean; 2) expresar su opinion
libremente de forma adecuada con su edad y desarrollo, y 3) que sus opiniones sean
tomadas en cuenta en funcién de su edad y madurez. Asi, la garantia de proteccion a ese
derecho, es una formalidad esencial del procedimiento que debe ser tutelada ampliamente
por el érgano jurisdiccional como eje rector, y en caso de no poderlo garantizar, ello
debe ser debidamente justificado por la autoridad judicial.

No obstante lo anterior, como se establecié por esta Primera Sala en el amparo en revision
6927/2018, si bien el ejercicio de ese derecho, es decir, la viabilidad de la participacion de
los menores en los procedimientos jurisdiccionales que les atafien, debe ser laregla general,
es factible que haya excepciones, pues podra haber casos en que el interés superior
del menor se proteja de mejor manera evitando su intervencion en la controversia res-
pectiva, de ahi que su participacion siempre debe estar sujeta a una valoracién por parte
del juzgador, que tome en cuenta la particular condicién y situacién del menor, para
decidir, de manera fundada y motivada, que no tendra lugar el ejercicio de ese derecho
procesal." (Parrs. 134 y 135). (Enfasis en el original).




"[Alfin de alcanzar una justicia con perspectiva de la infancia corresponde a las autoridades
judiciales proveer la mejor forma de interactuar con el menor de edad y alcanzar su libre
opinién, de acuerdo a su edad, madurez y forma de percibir el mundo (ciclos vitales:
primera infancia, infancia y adolescencia). Por lo que, no sélo se puede implementar este
derecho a través de mecanismos formales de los que participan las personas adultas,
como declaraciones testimoniales o escritas, sino a partir de metodologias pedagdgicas y
didacticas que brinden condiciones adecuadas al nifio, nifia o adolescente y puedan alcan-
zar su objetivo. Para ello, quienes ejercen la responsabilidad parental deben también
escuchar la opinién de la o el menor de edad libre de condicionamientos. Finalmente, la
manera de comunicar la decisién a la o el nifo, nifla o adolescente debe ser transmitida
de maneraclaray asertiva, reflejando en ello que se tomé en cuenta su opinién." (Parr. 140).
(Enfasis en el original).

"Es por ello, que para el caso concreto, [...] [es un] elemento fundamental del proceso,
que se garantice al menor de edad este derecho a ser escuchado en todas sus dimensiones.
Ello, no obstante que la razén por la cual probablemente no hubiere sido escuchado en
su momento, por las autoridades de instancia, haya obedecido a que no se consider6
apropiado por encontrarse el nino en la etapa temprana de la primera infancia, pues debe
darse relevancia al hecho de que, la materializacion de la decisién que se adopte sobre
la guarda y custodia se verificara con la ejecucién del fallo respectivo en una etapa en la
que su edad no puede considerarse inadecuada para que sea escuchado directamente
en el proceso." (Parr. 142).
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3. Consideraciones sobre la responsabilidad parental
de personas con discapacidad

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 3859/2014, 23 de sep-
tiembre de 20158 (Efectos de la suspension de patria potestad por estado
de interdiccién en un proceso de adopcion)*®

Hechos del caso

Un hombre sufrié un accidente automovilistico grave que le ocasioné daio cerebral irre-
versible. A raiz de esta situacion, fue declarado en estado de interdiccién, su padre se
convirtid en su tutor legal y le fue suspendida la patria potestad que ejercia sobre su hijo.
Pasados cuatro afos, la esposa se divorcié del hombre. Posteriormente, la mujer se casé
nuevamente con otro hombre. Su actual esposo decidié iniciar un procedimiento de
adopcién del hijo que la mujer tuvo en su matrimonio pasado.

En el juicio de adopcidn, la madre, al ser quien ejercia la patria potestad del nifio, otorgd
su consentimiento para la procedencia de la solicitud de su esposo. En el procedimiento, el
nifo también manifesté su deseo de ser adoptado por su padrastro. El abuelo paterno,
como tutor del padre biolégico del nifio se opuso y mostro su interés por mantener convi-
vencia entre la familia y su nieto.

Luego, un juez declaré la nulidad del procedimiento de adopcién, pues el padre biolégico
del nifo unicamente tenia suspendido el ejercicio de la patria potestad de su hijo, sin que
ello implicara la pérdida definitiva de esa prerrogativa, por lo que dicho derecho podria

8 Mayoria de tres votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar.
% Este asunto forma parte del Cuaderno de Jurisprudencia Derechos de las personas con discapacidad, num. 5,
de la serie Derecho humanos de esta misma coleccion.

Se sugiere revisar estos casos
ala luz de los criterios mas
recientes de la SCIN sobre
derechos de las personas

con discapacidad, en los que
desarrolla mas sobre el modelo
social, declara la
inconstitucionalidad del estado
de interdiccion y abunda sobre
los apoyos disponibles para esta
poblacion (Ver, por ejemplo, el
AR 1368/2015 y AD 4/2021).
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Se sugiere revisar el Amparo
en Revision 1368/2015

en el que la Suprema Corte
declard la inconstitucionalidad
del estado de interdiccion

y reconoci6 el derecho

ala capacidad juridica de las
personas con discapacidad.
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restituirse. Indicé que la madre del niflo no podia suplir el consentimiento del padre
bioldgico para que se llevara a cabo la adopcidn. Ademas, estimé que la opinion del nifio
no era suficiente para decretar la procedencia de la adopcidn y que, al contrario, debia
promoverse la convivencia con su padre bioldgico. La sentencia fue confirmada en
apelacion.

En contra de la determinacién, la madre del nifio y su esposo promovieron un juicio de
amparo directo. En su demanda argumentaron que se tomé en consideracion el interés
del padre, como persona con discapacidad, por encima del interés del nifio. Asimismo,
alegaron que no se valoré la voluntad del nifio, aunado a que la madre era la Unica que
ejercia la patria potestad y s6lo se debi6 tomar su consentimiento sobre la adopcién.
El tribunal negé el amparo con el argumento de que la adopcién no resultaba benéfica
para el interés superior del nifo, que ésta debia ser observada como un derecho para el
nino y que el consentimiento de los padres biolégicos no era determinante para decidir
sobre ella.

La madrey su actual esposo interpusieron recurso de revision ante un tribunal colegiado,
quien a su vez remitié el asunto a la Suprema Corte de Justicia de la Nacién. La pareja
aleg6 que las disposiciones en materia de derechos del nifio se interpretaron en sentido
contrario a su interés superior, que no se consideré el beneficio para el niflo aun cuando se
cumplieron todos los requisitos para laadopcidn y que se causé un grave dafno al niflo cuando
no se considero su voluntad para ser adoptado.

Al resolver, la Primera Sala de la Corte reiteré la improcedencia de la adopcién del nifio y
devolvié el caso al tribunal colegiado para que emitiera una nueva sentencia que fijara
un régimen de convivencia entre el nifo y su padre biolégico. Ademas, la Corte ordend
terapia psicoldgica dirigida al nifio, con el propésito de ayudarlo a comprender y manejar
su realidad familiar.

Problema juridico planteado

;Los progenitores que tengan suspendida la patria potestad sobre sus hijos o hijas, por
encontrarse en estado de interdiccién, deben dar su consentimiento para la adopcién de
sus descendientes?r

Criterio de la Suprema Corte

Los progenitores que tengan suspendida la patria potestad sobre sus hijos o hijas por
encontrarse en estado de interdiccién pueden oponerse a su adopcién y negar su con-
sentimiento. La suspensiony la pérdida de la patria potestad no tienen los mismos efectos,
pues la pérdida de la patria potestad tiene como origen poner en riesgo los valores o




derechos del menor de edad, mientras que las causales de la suspensién no comprometen
la seguridad del nifio, nifa o adolescente. En este sentido, si para el tramite de adopcién
es necesario que otorgue el consentimiento quien ejerce la patria potestad sobre el
menor de edad, sélo quien haya perdido la patria potestad sobre sus hijos o hijas estara
excluido de pronunciarse sobre el procedimiento. No asi, en el caso de suspension.

Justificacion del criterio

Conforme alos articulos 418y 421 del Codigo Familiar para el Estado de Michoacéan vigente
al 1 de julio de 2013, "[e]l progenitor pierde la patria potestad cuando se encuentre en
alguno de los siguientes supuestos: (i) se le prive de ese derecho mediante resolucién
judicial; (i) sea condenado dos o mds veces por delitos graves; (iii) realice cualquier
accion que atente contrala integridad, seguridad, desarrollo fisico, psicolégico, emocional
o social de su menor hijo; (iv) exponga o abandone a su menor hijo, siempre que ello
pueda comprometer su salud o seguridad (incluyendo el acogimiento o deposito del menor
con alguna persona o establecimiento de beneficencia); (v) cometa conductas de violencia
familiar; y (vi) manifieste la intencién de dar en adopcion al menor de edad, entregandolo
al Sistema Estatal para el Desarrollo Integral de la Familia, Michoacén." (Pag. 24, parr. 2).
(Enfasis en el original).

Por otra parte, "la suspension de la patria potestad se verifica cuando se actualiza alguno
delos siguientes supuestos: (i) se decrete laincapacidad declarada judicialmente; (ii) por
ausencia declarada en forma; (iij) por sentencia condenatoria que imponga como pena
esta suspension; y (iv) por encontrarse privado de la libertad personal con motivo de la
tramitacion de un proceso penal o por la imposiciéon de una pena de prision.

El supuesto de suspension por incapacidad declarada judicialmente ocurre cuando se ha
probado ante un juez, con base en dictdmenes periciales, que el sujeto es una persona con
discapacidad. Es importante poner de relieve que aun cuando una persona es declarada
en estado de interdiccidn por esta situacién, no pierde su derecho a manifestar su voluntad
a través del modelo de asistencia en la toma de decisiones" (pag. 24, parr. 4-5) (énfasis en
el original).

"[L]as causales de suspensién de la patria potestad —especialmente cuando el padre es
una persona en estado de interdiccion— no derivan del incumplimiento grave de los
deberes del progenitor. En contraste, la suspension provisional de la patria potestad
se actualiza por cuestiones ajenas a la relacion paterno-filial, las cuales son consecuencia
de situaciones de hecho que impiden que el progenitor se haga cargo de sus responsa-
bilidades.

Asi, puede concluirse que mientras la pérdida de la patria potestad tiene como origen la
puesta en riesgo a los valores o derechos del menor; la suspensién tiene causales que no
comprometen la seguridad del nifio.
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También debe aclararse que la pérdida de la patria potestad no da lugar automaticamente
alaextincion de lafiliacion entre padres e hijos. En efecto, los deberes de la patria potestad
no se extinguirdn por la pérdida de derechos de la patria potestad, siempre y cuando,
a consideracion del Juez, el cumplimiento de dichos deberes no se oponga a la pérdida
de los derechos." (Pag. 25, parrs. 2-4).

"Ahora bien, de acuerdo a la normatividad aplicable, para que el tramite de adopcion
pueda tener lugar es necesario que otorgue el consentimiento quien ejerce la patria
potestad del nifo.[..] [Elste precepto normativo debe ser interpretado en el sentido de que
‘ejerce’la patria potestad quién no ha sido condenado a su pérdida. Como se ha sefalado,
la suspension de la patria tiene normalmente como causa una situaciéon que no invo-
lucra la puesta en riesgo de los bienes y derechos del menor, por lo que no debe llevar al
extremo de hacer nugatorio el derecho del padre a decidir sobre una cuestion tan trascen-
dental como la adopcién de su hijo!" (Pag. 26, parr. 2). (Enfasis en el original).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 5904/2015, 28 de sep-
tiembre de 2016% (Progenitores con discapacidad)®’

Razones similares en el ADR 7368/2016
Hechos del caso

El 10 de abril de 2012, en la Ciudad de México, una autoridad jurisdiccional dicté una
sentencia en la que decretd la disoluciéon de un matrimonio entre un hombre y una mujer.
Viaincidental, el hombre reclamé, entre otras prestaciones, la guarday custodia definitiva
de los hijos menores de edad nacidos durante el matrimonio con su excényuge y soli-
cit6 que se estableciera un régimen de convivencias supervisado con la madre, con motivo
del diagnéstico psiquiatrico de ésta y argumentando que implicaba un riesgo sobre sus
hijos, aunque no establecié las condiciones especificas de riesgo a las que se referia.

El juez de primera instancia resolvio que no observaba que la madre fuera generadora de
violencia y que uno de los niflos manifestd su deseo de estar con su madre. Por lo anterior,
decreté la guarday custodia de los nifos a favor de la madre. En contra de esta resolucion,
el padre interpuso un recurso de apelacion.

La sala de apelaciéon determiné que el padre no acredité que la demandada ejerciera
violencia o representara un peligro para sus hijos, asi como que no encontré que la madre
se encontrara impedida para cuidar a sus hijos y cumplir con sus deberes de crianza. Por

% Mayoria de tres votos. Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.
51 Este asunto forma parte del Cuaderno de Jurisprudencia, Derechos de las Personas con Discapacidad, nim. 5,
serie Derechos humanos de esta misma coleccion.
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lo anterior, confirmé la sentencia de primera instancia respecto a la cuestién de guarda y
custodia en favor de la madre.

La sentencia de apelacion fue recurrida por ambas partes. El padre argumento que la sala
no aprecié que la madre ponia en riesgo a los nifos, pues —segun su dicho— era gene-
radora de violencia, estaba comprobado que tenia un "padecimiento psiquidtrico"y no se
encontraba bajo tratamiento médico para controlarlo. Ademas, sefalé que "las autoridades
judiciales no tienen posibilidad de controlar que la demandada siga un tratamiento o la falta
de presencia de agresiones derivadas de su padecimiento o controlar secuelas del tratamiento
farmacoldgico que requiere" Por su parte, la madre solicitd, entre otras cosas, que el asunto se
analizara con perspectiva de género.

El tribunal colegiado concedié el amparo al padre, ordend que se dictara una nueva sen-
tencia en la que se le concediera la guarda y custodia de los niflos y se estableciera un
régimen de visitas y convivencias supervisadas a la madre, al considerar que se encontraba
acreditado que la madre ponia en riesgo el desarrollo de los hijos.

En contra de esta resolucién, la madre interpuso un recurso de revisiéon ante la Suprema
Corte, en el que aludié que no se hizo una correcta valoracién de las pruebas ni se ordené
practicar pruebas que acreditasen si su condicion de salud perturbaba el sano desarrollo
de sus hijos. La Corte revocé la sentencia y devolvié el asunto al tribunal colegiado de
conocimiento, a fin de que emitiera una nueva resolucion en la que analizara la cuestiéon
de la guarda y custodia bajo un estandar de prueba de escrutinio reforzado.

La Corte determind que para quitar la guarda y custodia a la madre era necesario confir-
mar la existencia de un riesgo probable y fundado, mediante un test en el que verificara
una afectacion a los infantes, bajo un estandar de prueba claro y convincente. La Sala
sefald que la acreditacion del dafio no debia derivar de prejuicios o estigmatizaciones, o
bien, de barreras ambientales que pudieran ser mitigadas por medidas apropiadas, contem-
pladas como ajustes razonables para equilibrar la condicién de discapacidad y permitieran
auxiliar a la madre en la realizacion de las responsabilidades maternas.

Problemas juridicos planteados

1. ;Deben tomarse medidas judiciales provisionales para garantizar el bienestar de nifias,
nifos o adolescentes en los juicios de guarda y custodia, cuando el progenitor custodio
vive con una discapacidad?

2. ;Determinar que la guarda y custodia no puede quedar bajo la responsabilidad de la
progenitora por el solo hecho de tener una discapacidad, transgrede el principio de igual-
dad y no discriminacion?
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3. ;Existen en el caso elementos que obliguen a aplicar un andlisis desde la perspectiva
de género?

Criterios de la Suprema Corte

1. Existe una obligacién derivada del principio del interés superior de la nifiez, para
que en todo procedimiento en el que quien juzga advierte un peligro inminente para un
NNA, bajo una valoracién a priori de los elementos aportados a juicio, ordene medidas
judiciales provisionales para prevenir un dafno al NNA. Dichas medidas deben ser apro-
piadas, es decir, proporcionales e idéneas al peligro que pretende evitarse. Cuando se
advierta que una persona tiene dificultades para realizar las labores de cuidados de NNA
por las condiciones de discapacidad y estas dificultades representen un riesgo para los
NNA, pueden ofrecerse alternativas de apoyo como medidas preventivas que faciliten al
progenitor con discapacidad las labores de guarda y cuidado de infantes. Sin embargo,
no puede obligarse al progenitor con discapacidad a tomar dichas medidas. En ese sen-
tido, si se rechaza el apoyo, la autoridad jurisdiccional puede determinar la necesidad de
un cambio en el régimen de guarda y custodia provisional.

2.La determinacion de que la guarda y custodia no puede quedar bajo la responsabilidad
de la progenitora por tener una discapacidad transgrede el principio de igualdad y no
discriminacion, pues dicho razonamiento no esta basado en una prueba cientifica sobre
como la condicién de discapacidad de la persona genera un riesgo para los NNA. Las rela-
ciones paterno-filiales gozan de una proteccién especial y reforzada cuando un progenitor
tenga una discapacidad. Asi, el principio de mantenimiento de las relaciones familiares
s6lo puede verse superado cuando se muestre bajo una comprobacién razonable y con
base en pruebas técnicas o cientificas, que de mantenerse la cercania con el progenitor
con discapacidad se generard una situacién perjudicial para el nifo, esto es la existencia
de un riesgo probable y fundado bajo un estandar de prueba claro y convincente. Esta
valoracién de la situacion no puede derivar de prejuicios o generalizaciones injustificadas
respecto de la situacién de las personas con discapacidad o bien, de barreras ambientales,
estructurales o sociales que puedan ser mitigadas mediante medidas alternativas.

3. La perspectiva de género no solamente pretende cumplir los fines del principio a la
igualdad, sino también es una herramienta para cumplir con otros valores y objetivos que
persiguen diversos principios constitucionales, tales como la dignidad humana, el sano
desarrollo integral de los infantes, la paz social y la proteccion a la familia, entre otros.
En este sentido, se debe atender a esta perspectiva para dilucidar, con base en el analisis
y valoracién del acervo probatorio, si en realidad en el caso hay un contexto de desigualdad
ocasionado por la violencia fisica, psicologica, econémica o de cualquier otro tipo, o bien
una relacién desequilibrada entre exconsortes.




Justificacion de los criterios

1. "[E]xiste una obligaciéon derivada del principio del interés superior del menor, para
que en todo procedimiento en el que el juzgador advierte un peligro inminente en la
esfera de derechos e integridad de un infante durante el tramite del proceso, esto es la sos-
pecha de un riesgo de acuerdo a los elementos aportados a juicio por las partes y bajo
una valoracién a priori de estos elementos, se determina que si es posible se ordenen
medidas judiciales de forma provisional que resulten apropiadas para prevenir un dafio
al menor o menores a quienes se afecte en el procedimiento, sin necesidad de que el juz-
gador corrobore la existencia del riesgo probable y fundado, tal y corresponderia en una
determinacién sobre la solucién de la controversia, pues como una medida cautelar
que ha de tomar a fin de evitar un dafio al infante, ante la sospecha del riesgo el juzgador
tiene el deber de proteger." (Parr. 80). (Enfasis en el original).

"Por lo que es posible afirmar, que el juzgador ante todo procedimiento judicial en que
ventile controversias que afecten a derechos de infantes debe verificar, en todo momento,
pues asi lo mandata el interés superior del menor, si con los elementos de prueba apor-
tados se sospecha de un riesgo que afecte la integridad fisica o mental de un menor, o
bien el desarrollo integral, a fin de ordenar medidas judiciales cautelares y preventivas
apropiadas, es decir proporcionales e idoneas al peligro que pretende evitarse, sin ser
Obice que en la sentencia que se dicte en definitiva resulte una apreciacién distinta a la
que justificé la toma de medidas cautelares, pues finalmente las medidas cautelares o pre-
ventivas tienen por Unico objeto prevenir una posible afectacion alos menores por lo cual
el andlisis del riesgo es muy laxo, mientras que para resolver el fondo de la controversia o
Litis planteada el juzgador ha de apegarse a un escrutinio reforzado para verificar la exis-
tencia del riesgo probable y fundado." (Parr. 83).

En los casos en que las autoridades judiciales "adviertan que por condiciones de discapa-
cidad una persona puede tener dificultades para realizar las labores del cuidado de
menores, especialmente tratdndose de una discapacidad neurobioldgica o psicosocial, en
un juicio de guarda y custodia donde se dirime quién de los dos progenitores resulta el mas
apto para el cuidado de los hijos y ello pueda representar la sospecha de un riesgo para los
menores; si pueden ofrecerse alternativas de apoyo que como medida preventiva faciliten
al progenitor con discapacidad las labores de guarda y cuidado de infantes.

Ya que estas medidas se instituyen con dos fines especificos, uno con el objeto de reco-
nocer laigualdad en el trato ante la ley y en el derecho de acceso a la justicia, esto es con
el fin de no discriminar por motivos de discapacidad y ubicar a las partes de la controversia
familiar en igualdad de condiciones para ser evaluadas en su aptitud como progenitor,
y en un segundo objetivo en consonancia con los derechos de la infancia, busca resguar-
dar el bienestar del menor de acuerdo al mandato de su interés superior.
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Por ello, las medidas cautelares a este respecto si pueden ser objeto de sequimiento y con-
trol por parte del juzgador durante el procedimiento para verificar en todo momento
como es que repercuten en el bienestar del infante a la vez de vislumbrar si en realidad
eliminan las barreras por las cuales las personas con discapacidad gozan de su derecho
de acceso a la justicia.

Ahora bien, en tanto el modelo de apoyo no se basa en la sabiduria para la adopcién de
las decisiones, sino simplemente en la libertad de las personas para realizarlas y asumirlas,
puesto que la libertad de tomar las propias decisiones forma parte del nticleo de cuestiones
ligadas al respeto de la dignidad inherente y la autonomia individual y la independen-
cia de las personas. Es menester considerar que no puede obligarse al progenitor con
discapacidad a tomar las medidas de apoyo o auxilio que se le brinden como alternativas
para aminorar el riesgo que pudiera avizorarse contra los infantes." (Parrs. 95-98). (Enfasis
en el original).

No obstante, "[l]a autoridad judicial también podra determinar las medidas cautelares que
considere acordes a las circunstancias de cada caso, especialmente cuando exista peligro
para los infantes al advertir un riesgo por causa de la condicién de discapacidad del proge-
nitor, que puede determinar la necesidad de un cambié (sic) en el régimen de guarda y
custodia provisional, cuando el progenitor en cuestién, rechace la medida de apoyo pues
el deber dela autoridad judicial es tanto respetar la libertad y toma de decisiones del proge-
nitor con discapacidad, cuanto resguardar en todo momento la seguridad y bienestar del
infante acorde con su interés superior." (Parr. 103).

2. En el caso, "resulta evidente la discriminacion por una razén o condicion de discapa-
cidad en tanto que el razonamiento que subyace a la sentencia recurrida se inclina a
sefalar la inaptitud de la madre para realizar el cuidado de los hijos debido a un pade-
cimiento [...] [porque] la alusidn que realiza la sentencia recurrida no trastoca nicamente
lo relativo al estado de salud neuroldgica de una persona sino que trasciende a la esfera
de derechos de las personas con discapacidad dado que el concepto evolutivo de disca-
pacidad de acuerdo a como se describe en esta resolucion, refiere a que esta condicion
ocurre como consecuencia de la interaccién de la persona humana segun sus aptitudes
y capacidad con las barreras que impone el entorno, lo que le impide una participacion y
desenvolvimiento pleno en igualdad de condiciones a las de otras personas sin la condi-
Cion, en este caso por una condicién neurobioldgica." (Parr. 117).

"[L]as relaciones paterno-filiales gozan de una proteccién especial y reforzada cuando
la madre o padre tenga alguna discapacidad. Asi, el principio de mantenimiento de las
relaciones familiares sélo puede verse superado cuando se muestre bajo una compro-
bacién razonable, que de mantenerse la cercania con el progenitor con discapacidad se
generard una situacién perjudicial para el nifio, esto es la existencia de un riesgo probable




y fundado bajo un estandar de prueba claro y convincente.Y resalta que, dicha valoracién
de la situacién no puede derivar de prejuicios o generalizaciones injustificadas respecto de
la situacién de las personas con discapacidad o bien, de barreras ambientales, estructurales
o sociales que puedan ser mitigadas mediante medidas alternativas.

Asi, [...] afin de evaluar el riesgo probable y fundado, es necesario un estandar de prueba
claroy convincente, en la metodologia para evaluar la constitucionalidad de las decisiones
judiciales en que les sea necesario ponderar alguna de las caracteristicas de los progeni-
tores protegidas especialmente por la Constitucién en el articulo 10., como la salud, la
religion, las preferencias sexuales, o la condicidn social de alguno de los padres; ya que
un uso justificado de las categorias protegidas por la Constitucién en las contiendas fami-
liares sera aquél que demuestre con base en pruebas técnicas o cientificas que dichas
circunstancias tienen un impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio.

Por tanto, en un andlisis sobre el fondo de la controversia de guarda y custodia, —analisis
que es muy distinto a la evaluacion de la situacidn para la determinaciéon de medidas caute-
lares o provisionales—, la situacién de riesgo probable y fundado que se alegue debe ser
conviccion del juzgador es decir probada, y no especulativa o imaginaria. Por tanto, no
pueden ser admisibles las especulaciones, presunciones, estereotipos o consideraciones
generalizadas sobre las caracteristicas de los padres que se cataloguen como categorias
protegidas por la Constitucién.

Sélo en caso de que se pruebe la existencia de un dafio o peligro probable y fundado
para el desarrollo de los nifios, podra afirmarse que la ponderacién de las circunstancias
derivadas de la discapacidad tiende a proteger el interés superior del menor. De otro modo
su alegada proteccion resultaria especulativa y sin sustento alguno [...]

Ahora bien, ademas de probarse la afectacion del menor bajo el estandar antes descrito,
también debe acreditarse que dicha situacién no deriva de barreras sociales que puedan
ser subsanadas a través de medidas alternativa" (parrs. 127-131) (énfasis en el original).

"En suma, retomando el marco constitucional y convencional de los derechos de las per-
sonas con discapacidad, se concluye que fue incorrecto que la sentencia recurrida conclu-
yera en la falta de idoneidad de la recurrente para ejercer la guarda y custodia de los
menores, porque al concluir que el padecimiento ********** da |3 progenitora representa
un riesgo grave al ser incurable aunque tratable, y no obstante que ello también repre-
senta un peligro grave para los menores debido a los posibles efectos adversos por el uso
de los medicamentos indicados para el control de la enfermedad, sin que dicho razo-
namiento estuviese basado en prueba cientifica o médica sobre la condicién de salud

particular de la recurrente, se vulneraron los derechos a las personas con discapacidad
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de ejercer sus derechos familiares en igualdad de condiciones, lo que implica una discri-
minacién prohibida por el articulo 1 constitucional, aunado que se vulnerd la prohibicién
convencional de separar a los hijos de alguno de los progenitores por razén de discapaci-
dad, conforme dispone el articulo 23.4 de la Convencion de los Derechos de las Personas
con Discapacidad, asi como de los derechos de la infancia reconocidos en la Convencion
sobre los Derechos del Nino." (Parr. 125).

3."[L]as controversias de indole familiar, en donde ademas de que las partes de la contro-
versia buscan recibir una solucién judicial, imparcial y pronta conforme a derecho, tienen
la necesidad de poner fin a los desacuerdos que afectan un dmbito personalisimo de su
vida, de ahi que encontrar una solucién juridica integral que visualice todas las aristas
de la problematica familiar, en un dmbito, cultural, social y juridico, implica otorgar res-
puesta exhaustiva que incluso puede auxiliar a sanar la afecciones del grupo familiar, esto
es, funge también como una pauta para detectar cual es el modo de restituir los derechos
vulnerados, dada la diversidad de condicionesyy circunstancias que afectan la vida humana,
dicho de otro modo, el enfoque de imparticion de justicia con esta perspectiva, ayuda
a distinguir en qué aspectos se debe, si cabe, determinar medidas relativas a terapias
psicoldgicas u otro tipo de ayuda que facilite a las personas a sobrepasar hechos adversos
que impidan el goce efectivo de otros derechos; esto es, la perspectiva de género no
solamente pretende cumplir los fines del principio a la igualdad, sino también es una
herramienta para cumplir con otros valores y objetivos que persiguen diversos principios
constitucionales tales como la dignidad humana, el sano desarrollo integral de los infantes,
la paz social y la proteccién a la familia, entre otros.

Por eso, se concluye que en el caso es evidente que se debe atender a una perspectiva de
género, en tanto es necesario dilucidar con base en el analisis y valoracion del acervo
probatorio si en realidad existe ese contexto de desigualdad basado por la condicion de
vulnerabilidad ocasionada por la violencia fisica, psicolégica, econémica o de cualquier
otro tipo que alega haber sufrido la recurrente y el quejoso, o bien una relacién desequi-
librada entre ex consortes y por la cual el quejoso dice que se omite considerar como un
aspecto de acuerdo al cual se justifica que sea él quien resulte mas apto para la custodia
de los hijos e hija quienes son afectados por el fendmeno de violencia de género, de ahi
la necesidad de justificar el analisis ajustado a la problematica familiar." (Parrs. 147 y 148).




4, Régimen de visitas y convivencias

- ADR583/2013

. ADR392/2018 Cambio de domicilio del progenitor
custodio
- ADR 2931/2012

+ ADR 3094/2012

- ADR 3829/2013

- ADR7426/2017

« ADR 3799/2014
« ADR7368/2016
- CT267/2020

Régimen
de visitas y
convivencias

- ADR4075/2016
« ADR 5482/2019

Opinién
de NNA

- ADR 1674/2014
« ADR 2965/2018

167






4. Régimen de visitas y convivencias

4.1 Conflictos entre progenitores para la fijacion
de convivencias con hijos e hijas

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 583/2013, 11 de septiem-
bre de 20135 (Delito de sustraccion de menores y régimen de visitas)

Razones similares en el AR 169/2014
Hechos del caso

El 5 de febrero de 2010, en el estado de Chiapas, un padre recogio en la escuela a su hijo
de cuatro aios; sin embargo, una hora después la madre también se presenté en el plantel
educativo para llevarse al nifio. Al percatarse de que el nifio no estaba, la madre se comu-
nicé con el padre para que regresara al nifo, a lo que él se negé. El mismo dia, la madre
acudio al Ministerio Publico para denunciar los hechos.

Una vez practicadas las diligencias pertinentes, el 2 de mayo de 2010, la autoridad minis-
terial ejercié accidn penal en contra del padre como probable responsable del delito de
sustraccion de menores, previsto en el articulo 225 del Cédigo Penal para el Estado
de Chiapas, y solicité al juez penal en turno que librara una orden de aprehensién. La orden
fue librada en contra del padre y con posterioridad se dicté un auto de formal prision.
El 4 de mayo de 2012, el juez penal dicté sentencia definitiva en la que declaré penalmente
responsable al padre del delito de sustraccién de menores en agravio de su hijoy leimpuso

62 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Arturo Zaldivar.

Articulo 225 Cédigo Penal
para el Estado de Chiapas.-
Si el sujeto activo de la
sustraccion del menor o del
incapaz no tiene la finalidad
de corromperlo, es familiar del
sustraido pero no ejerce la
patria potestad o la tutela
sobre el mismo, o no ejerce
la guarda o custodia por
resolucion judicial, se le
impondra la mitad de las
penas previstas para el delito
de sustraccion.



https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=148824
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una pena de dos afos seis meses de prision y una multa de 100 dias de salario. El padre
apeld la sentencia penal, pero la sala regional colegiada la confirmé.

Posteriormente, el sefior promovié un juicio de amparo a través del cual reclamé, entre
otras cosas, que el delito de sustraccién de menores contenido en el articulo 225 del
Cédigo Penal para el Estado de Chiapas transgrede los derechos humanos a la convivencia
familiar, al sano desarrollo psicolégico y al interés superior de la nifiez, pues impide el
contacto del nifo con uno de sus progenitores. Sin embargo, el tribunal colegiado
de conocimiento determind negar el amparo solicitado, por considerar que lo que limita
la norma es que el NNA sea sustraido de su entorno familiar para ser llevado a otro distinto,
cuando existe una resolucién judicial que impide dicha conducta.

Por ultimo, el padre interpuso un recurso de revisiéon que fue resuelto por la Primera Sala
de la Suprema Corte. La Sala confirmé la sentencia recurrida, entre otras cosas, porque
la norma tiene como finalidad proteger el interés superior de los nifios, nifas y adoles-
centes, de manera que no se vean afectados por los problemas que puedan ocurrir entre
sus progenitores.

Problemas juridicos planteados

1. {Qué aspectos debe tomar en cuenta el juzgador para fijar un régimen de convivencias
entre un progenitor no custodio y sus hijas o hijos?

2. ;La tipificacion del delito de sustraccion de menores, contenido en el articulo 225 del
Cdédigo Penal para el Estado de Chiapas, transgrede el interés superior de la nifezy el derecho
a la convivencia familiar del menor de edad, al privar al nifo, nifa o adolescente de la
posibilidad de tener una relacién paternofilial con el progenitor no custodio?

Criterios de la Suprema Corte

1. El derecho de convivencias asegura la continuacion de las relaciones paternofiliales
entre progenitores e hijas o hijos de forma regular, por lo que, para fijar un régimen de
convivencias entre un progenitor no custodio y sus hijas o hijos, quien juzga debera con-
siderar las circunstancias de tiempo, modo y lugar mas benéficas para el nifo, nifa o
adolescente. Igualmente, los 6rganos jurisdiccionales deben tomar en cuenta diversos
elementos como la edad, necesidades y costumbres de los menores involucrados, el tipo
de relacion que mantienen con el progenitor no custodio, los origenes del conflicto familiar,
la disponibilidad y personalidad del progenitor no custodio, la distancia geografica entre la
residencia habitual de los menores y la del padre no custodio y, en general, cualquier
otro factor que le permita decidir qué régimen de convivencia seria mas benéfico para los
menores de edad involucrados.




2. El delito de sustraccién de menores, contenido en el articulo 225 del Codigo Penal para el
Estado de Chiapas, no es contrario al interés superior de la nifiez ni al derecho fundamen-
tal ala convivencia familiar. Este tipo penal es una medida necesaria y proporcional dirigida
a resguardar a las y los menores de edad involucrados en una controversia familiar, que
busca evitar que estos sean afectados por los cambios constantes de residencia habitual
y los conflictos entre los padres.

Justificacion de los criterios

1."[E]l derecho de familia también ha previsto una institucion paralela o complementaria
a la asignacion de la guarda y custodia conocida como régimen de convivencia o derecho
devisitas, mediante la cual se busca asegurar la continuidad de las relaciones personales
entre los menoresy el progenitor no custodio, sus abuelos y otros parientes o allegados.
[...][D]esde el momento en que el nucleo familiar original se disuelve, resulta fisicamente
imposible que los menores mantengan relaciones personales de forma simultdnea con
ambos progenitores. Por tanto, es innegable que esta institucion goza de una gran trascen-
dencia en el ambito de crisis intrafamiliares, puesto que se erige como una medida excep-
cional tendiente a reactivar la convivencia familiar con el progenitor que no ostenta la
titularidad de la guarda y custodia y asi asegurar la continuacién de las relaciones
paterno-filiales con ambos progenitores de forma regular.

Al momento de implementar el régimen de convivencia a favor del progenitor no custo-
dio, la autoridad judicial debe tener en consideracion que se trata de un derecho a favor
de los menores, independiente a los intereses o derechos de cualquiera de sus padres.
Por tanto, cualquier decision judicial que recaiga sobre el derecho de visitas debera
tener como eje rector el principio de interés superior del menor, buscando en todo
momento incentivar y preservar la convivencia del grupo familiar.

En este sentido, se ha considerado que el ejercicio del derecho de visitas no es absoluto ni
estd sujeto a la decision arbitraria de cualquiera de los padres, sino que atendiendo a
las circunstancias de cada caso concreto, el mencionado derecho podra estar limitado
de forma temporal, espacial e inclusive modal, de tal manera que sea posible asegurar
el bienestar y la estabilidad emocional de los menores involucrados." (P4g. 34, parrs.
1-4). (Enfasis en el original).

"Al igual que la decision sobre la asignacién de la guarda y custodia a uno de los proge-
nitores, la determinacion sobre el contenido del derecho de visitas en cada caso concreto
tampoco es una tarea sencilla. El juez de lo familiar debera tener en consideracion diversos
elementos tales como la edad, necesidades y costumbres de los menores involucrados; el
tipo de relacién que mantienen con el progenitor no custodio; los origenes del conflicto
familiar; la disponibilidad y personalidad del progenitor no custodio; la distancia geografica
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entre la residencia habitual de los menores y la del padre no custodio; y en general cual-
quier otro factor que permita al juzgador discernir qué régimen de convivencia seria mas

benéfico para los menores involucrados.

Asi las cosas, tomando como base los anteriores elementos, el juez de lo familiar debera
establecer las circunstancias de tiempo, modo y lugar que considere mas adecuadas
para el ejercicio del derecho de visitas, velando siempre por el bienestar del menor en cues-
tion. Dichas circunstancias conformaran propiamente el contenido del régimen de con-
vivencia o derecho de visitas." (Pag. 35, parrs. 1y 2).

"Por otra parte, a pesar de que [...] el contacto regular entre los menores y ambos proge-
nitores es un elemento no sélo beneficioso sino esencial en el desarrollo de la personalidad
del menor, también es un hecho que pueden llegarse a presentar situaciones excepcio-
nalmente graves en las que la existencia de una relacién familiar con uno de los progeni-
tores puede resultar perjudicial para éste. En consecuencia, ante la existencia de situaciones
extraordinarias en las que la convivencia con alguno de los progenitores sea mas perjudicial
que beneficiosa para el menor, el juez de lo familiar, mediante una resolucién en la que
exponga los hechos que indubitablemente demuestren la nocividad de la relacion paterno-
filial, podra privar al progenitor en cuestion del derecho de convivencia." (Pag. 36, parr. 2).

2."[UIno de los objetivos principales del delito de sustraccion de menores regulado por el
articulo 225 del Cédigo Penal para el Estado de Chiapas es evitar el quebranto del régimen
de convivencia establecido como resultado de la separacion material de los padres a
causa de desacuerdos personales.” (Pag. 37, parr. 3). (Enfasis en el original).

Porlo que "ante la desintegracion del ntcleo familiar original, la legislacion civil contempla
la asignacién de la guarda y custodia y el establecimiento del derecho de visitas como
instituciones que al complementarse crean un régimen juridico que atiende a las circuns-
tancias particulares del caso y que asegura que los menores no cesen la convivencia con
ninguno de sus progenitores, protegiéndose asi el derecho a vivir en familiay amantener
vivas las relaciones paterno-filiales en contextos de crisis intrafamiliar." (Pag. 37, parr. 4).
(Enfasis en el original).

La Primera Sala encontré que "la preocupacion principal del legislador al crear la dispo-
sicion impugnada fue la de proteger a los hijos menores edad, pues busca evitar un
desarrollo inadecuado de su personalidad generado a raiz de un quebranto unilateral
e ilegitimo del régimen de convivencia por parte de uno de los progenitores." (Pag. 39,
parr. 2). (Enfasis en el original).

"[E]l hecho de que el tipo penal impugnado contenga entre sus hipdtesis normativas al fami-
liar que no cuenta con la guarda y custodia por resolucién judicial, no sélo no es contrario




al interés superior del menor y al derecho a la convivencia familiar, como lo afirma el
recurrente, sino que es un supuesto imprescindible para concretar la proteccion preten-
dida. Lo anterior, pues a pesar de que el familiar en cuestién continta ejerciendo la patria
potestad sobre el menor involucrado, se debe recordar que el ejercicio de dicho derecho
se encuentra limitado en cuanto a sus facultades personales con miras a proteger el interés
superior del menor." (P4g. 39, parr. 3).

En realidad, "el bien juridico que se pretende proteger es el interés superior de los
menores de edad, pues busca disuadir a los progenitores de transgredir por la via de
los hechos una situacidn juridica creada ex professo para salvaguardar el bienestar
del menor, evitando que éstos sufran los perjuicios que acarrean los cambios constan-
tes de residencia habitual y el ser objeto de la disputa entre los progenitores." (Pag. 40,
parr. 1). (Enfasis en el original).

"En consecuencia, con fundamento en los argumentos expuestos con anterioridad, esta
Primera Sala considera que el articulo 225 del Cédigo Penal para el Estado de Chiapas
no es contrario al interés superior del menor ni al derecho fundamental ala convivencia
familiar, sino que, por el contrario, es una medida necesaria y proporcional dirigida a
resguardar a los menores involucrados en una controversia familiar." (Pag. 40, parr. 2).
(Enfasis en el original).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 392/2018, 19 de febrero
de 2020% (Corresponsabilidad parental en un régimen de convivencias)

Razones similares en el ADR 6942/2019
Hechos del caso

Luego de un procedimiento de divorcio entre un hombre y una mujer en el estado de
Yucatan, un juez familiar otorg6 a la madre la guarda y custodia definitiva del hijo de ambos
y fij6 un régimen supervisado de visitas y convivencias con el padre, que se llevaria a
cabo en el Centro de Convivencia Familiar por dos horas cada semana, hasta que el nifio
cumpliera tres afnos de edad. En la misma sentencia, el juez decret6 una pension alimenticia
definitiva a cargo del padre.

En contra de la decisidn de primera instancia, el padre interpuso un recurso de apelacién,
que la sala de apelacion resolvié en el sentido de confirmar la sentencia. En su determi-
nacion, la sala consideré que el nifno debia permanecer con su madre, en especial, porque
en edades tempranas resulta necesaria la presencia de la progenitora y no debe decidirse
una separacion, salvo en casos excepcionales.

% Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.
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Articulo 355 del Cédigo de
Familia del Estado de Yucatén.
El derecho de convivencia

de las ninas, ninos

y adolescentes o personas
incapaces tiene como finalidad
que éstas se relacionen

y mantengan contacto en la
forma mas amplia posible

con el progenitor no custodio
a fin de favorecer su propio y
necesario desarrollo emocional.

Articulo 364 del Cédigo de
Familia del Estado de Yucatan.
El juez puede disponer

que la convivencia sea
supervisada siempre que:

I. Considere que existe

peligro para la integridad fisica
o psiquica de la nifa,

nifo o adolescente;

Il. Existan antecedentes de
violencia familiar contra la nifa,
nifo o adolescente, o

ll. Lo considere conveniente
atendiendo al interés superior
de la nifa, nino o adolescente.
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Inconforme, el seflor promovié un juicio de amparo directo, en el que argumenté que una
convivencia mas amplia con su hijo contribuiria al desarrollo integral del bebé y a fortalecer
los lazos emocionales entre padre e hijo. El padre también sefal6 que él no representaba
un riesgo para el bebé, por lo que no existia una justificacion para que las convivencias
fueran supervisadas y que era necesario que el bebé conviviera con sus abuelos pater-
nos. También, reclamé que la decision viold el principio de igualdad entre el hombre y la
mujer, ya que dio preferencia a la madre por encima del padrey, con ello, limité su partici-
pacién en la vida y crianza de su hijo.

El tribunal colegiado negd el amparo por considerar que la fijacion del régimen de convi-
vencias supervisadas fue adecuada para el interés superior del nifo porque no se negé la
posibilidad de ampliar el régimen de convivencias, mas bien se supeditd a que el nifio
cumpliera tres afos de edad. El tribunal consideré que para mantener el contacto entre
padre e hijo de la forma mas amplia, era mas benéfico para el bebé un régimen de convi-
vencias de gradual integracion, conforme los articulos 355 y 364 del Cédigo de Familia
del Estado de Yucatan.

El padre interpuso un recurso de revisién a través del cual, principalmente, insistié que
conforme la etapa de crecimiento del bebé, el contacto frecuente con el padre y su familia
ampliada le permitiria un desarrollo integral. El sefior también argumenté que el tribunal
colegiado no se pronuncié respecto a la corresponsabilidad parental para que ambos
padres participen en la vida y crianza de su hijo.

La Primera Sala de la Suprema Corte conocié del asunto y en suplencia de la queja revocé la
sentencia recurrida. La Corte ordené al tribunal el desahogo de una audiencia para respetar
el derecho del nifo a expresar su opinidn, prescindir de consideraciones estereotipadas
y valorar de nueva cuenta el material probatorio y el contexto del conflicto para determinar
el régimen de convivencia y emitir una nueva resolucion.

Problemas juridicos planteados

1. ;Serelaciona la corresponsabilidad parental en el cuidado de nifas, nifios y adolescentes
con el principio de igualdad entre hombres y mujeres?

2. ;La determinacién de las convivencias con el progenitor no custodio, debe basarse en
la presuncion de que la madre tiene un rol de cuidadora primaria?

3 ;Los regimenes de convivencia supervisados son violatorios del derecho de nifias, nifilos y
adolescentes a relacionarse con el progenitor no custodio?

4. ;Cuando se justifica la suspensién o limitacién del régimen de convivencias entre un
progenitor no custodio y su hija o hijo?




Criterios de la Suprema Corte

1. La corresponsabilidad parental en el cuidado de nifas, nifos y adolescentes atiende al
interés superior de la nifiez e implica el reparto equitativo de los derechos y deberes entre
los progenitores respecto de sus hijos o hijas, para que tengan parte activa en las labores de
educacion, crianza y desarrollo y en la toma de decisiones fundamentales. La correspon-
sabilidad parental esta ligada al principio de igualdad entre hombres y mujeres, porque
siaambos progenitores les corresponde por igual, sin distincién de género el ejercicio de
los deberes y derechos inherentes a la patria potestad, es necesario reorganizar los roles
de hombres y mujeres para crear nuevos compromisos en las tareas cotidianas, tanto en el
soporte econémico, como en el cuidado y educacién de los hijos e hijas.

2. La determinacién de las convivencias con el progenitor no custodio, no puede basarse
en la presuncién de que la madre tiene un rol de cuidadora primaria, porque esa afirmacién
reproduce estereotipos de género y atribuye al padre un papel secundario en la crianza
y educacion del menor de edad. Dicha presuncion vulnera el principio de igualdad entre
el hombre y la mujer, en relacién con el reparto equitativo de los derechos y deberes
entre los progenitores respecto de sus hijos, tanto en el plano personal como en el patri-
monial, ademas repercute negativamente en el derecho del nifio a convivir con sus
progenitores.

3. Los regimenes de convivencia supervisados implican la modalizacién del derecho al
contacto entre nifias, nifos y adolescentes, y sus progenitores, para permitir el mayor con-
tacto posible en condiciones que garanticen el interés superior de la infancia. En este
sentido, las medidas no son violatorias del derecho de nifias, nifios y adolescentes a rela-
cionarse con el progenitor no custodio, sino que establecen las condiciones que mas le
favorecen, de acuerdo con el caso concreto.

4. La regla general es una amplia convivencia que garantice el derecho de los progenitores y
sus hijos e hijas a relacionarse entre si. Desde esta perspectiva, sélo por razones excepcio-
nales se justifica la suspension o limitacion del régimen de convivencias, esto es, por graves
circunstancias que asi lo aconsejen tomando en cuenta el interés superior de la nifiez.
Al tratarse de una restriccion que incide directamente en la esfera juridica del menor de
edad debe estar debidamente justificada, no basta la simple alusion al interés superior
del menor de edad si no se esgrimen razones de por qué en el caso concreto se actualiza
un riesgo o bien resulta constatable un mayor beneficio que la convivencia amplia con el
progenitor no custodio.

Justificacion de los criterios

1."En cuanto a la vigencia del principio de igualdad entre hombres y mujeres en las rela-
ciones familiares, [...] la tendencia en estos tiempos marca el rumbo hacia una familia en
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la que sus miembros fundadores gozan de los mismos derechos, y en cuyo seno y funcio-
namiento han de participar y cooperar a fin de realizar las tareas de la casa y el cuidado
de los hijos. En este sentido, el funcionamiento interno de las familias, en cuanto a distribu-
cién de roles entre el padre y la madre, ha evolucionado hacia una mayor participacion
del padre en la tarea del cuidado de los menores, convirtiéndose en una figura presente
que ha asumido la funcion cuidadora." (Parr. 63).

En este sentido, "[e]l principio de igualdad entre hombre y mujer recogido en el articulo
40. en conexion con el articulo 10. de la Constitucién Federal sientan las bases para lo que
la doctrina juridica ha denominado principio de corresponsabilidad parental, que reviste
especial importancia por lo que ataie a las obligaciones de los progenitores en cuanto
ala crianza y educacioén de los hijos.

Cuando los padres viven juntos el cumplimiento de esas responsabilidades se da en el
ambito 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 larelacién entre el padre y la madre se origina entonces un modus vivendi
particular que exige una modalizacién diversa que atienda a las concretas circunstancias
que ahorarigen las relaciones familiares.

La corresponsabilidad parental permite que ambos progenitores puedan tener parte activa
en las labores de educacién, crianza y desarrollo de sus hijos y en la toma de decisiones
fundamentales, aun cuando estén separados. En definitiva, implica el reparto equitativo
delos 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
—Ilas 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 distinta o bien otros cauces y modos
de cumplimiento.

Este principio de corresponsabilidad parental, con las consecuencias que acarrea, no debe
perderse de vista por los juzgadores al momento de determinar la guarda y la custodia,
asi como la modalizacion del derecho de visitas y convivencias para garantizar el derecho
del menor de edad a relacionarse con sus progenitores y a ser cuidado (obligaciones de
crianza) por ambos. En particular, cuando la guarda y custodia es atribuida a uno de los
padres, el establecimiento de un régimen amplio y fluido de relacién directa y regular
con el progenitor no custodio es una manera de observar este principio que asegura
la igualdad en las obligaciones de crianza.

La corresponsabilidad parental se encuentra indisolublemente ligada al interés superior
de la nifez, esto es, a ambos padres les corresponden responsabilidades respecto de sus




hijos, no sélo porque ambos tienen iguales derechos, sino porque asi lo demanda el inte-
rés superior de la nifiez. En este sentido, bajo la premisa de que ambos progenitores les
corresponden por igual, sin distincion de género, el ejercicio de los deberes y derechos
inherentes a la patria potestad, la finalidad del principio es proteger los derechos e inte-
reses de los hijos, que tienen el derecho a ser cuidados por ambos progenitores. Como
consecuencia de este principio se requiere la reorganizacion de los roles de hombres y
mujeres en orden a la creacién de nuevos compromisos en las tareas cotidianas, tanto en
el soporte econédmico como en el cuidado y educacion de los hijos e hijas." (Parrs. 66-70).
(Enfasis en el original).

2."[EInlaresolucién de la sala responsable subyacen estereotipos que vulneran el derecho
alaigualdad de los progenitores y que, consecuentemente, inciden en la esfera juridica
del menor de edad al obviar el principio de corresponsabilidad parental: la argumen-
tacion dela sentencia de alguna manera perpetua el rol de cuidadora primaria de la mujer
y, ademads, atribuye al padre un papel secundario en la crianza y educacién del menor de
edad, con lo que se refuerza la carga estereotipada de‘lo masculino’y‘lo femenino; o bien,
lo que corresponde a la madre y no al padre, dejando de lado el reparto equitativo de los
derechosy deberes entre los padres respecto de sus hijos, tanto en el plano personal como
en el patrimonial.

En efecto, la sentencia reclamada no asume que la distribucién de roles entre padres y
madres ha evolucionado hacia una mayor participacién del padre en la tarea del cuidado
de los menores. Es por ello por lo que [...] no [se] conviene con la presuncién de que la
madre, por el sélo hecho de ser madre, es la mas apta y capacitada para el otorgamiento
de laguarday custodia, por su inclinacion‘natural’a las labores de cuidado, que es laidea
que subyace en los razonamientos de la sentencia reclamada, presuncién que vulnera el
principio de igualdad entre el hombre y la mujery repercute negativamente en el derecho
del nifio a relacionarse con su progenitor no custodio.

En esa ldgica, es la propia autoridad jurisdiccional la que reproduce estereotipos de género al
momento de juzgar y con ello refuerza la discriminacion estructural hacia la mujer, pues
la carga estereotipica le exige u obliga a ser ella la que tenga ciertos roles o cargas injusti-
ficadas en las relaciones familiares, sobre todo en torno a las labores de cuidado y de
crianza.

Debe notarse que admitir la presuncion de idoneidad de la madre, ademas de la carga
estereotipada que conlleva, desplaza injustamente la carga de la prueba: el padre debera
demostrar que tiene la aptitud suficiente para hacerse cargo de sus obligaciones deri-
vadas de la patria potestad pues no se presume su idoneidad. En el caso en analisis, deberd
constatarse a través de reportes que emitan especialistas del centro de convivencia, como
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trabajadores sociales y psicologos, en términos de lo que determind la autoridad respon-
sable, carga demostrativa que no es exigida a la mama del menor, de lo que se concluye
que el tribunal colegiado, al analizar los conceptos de violacién, avala una decisiéon que

da un trato desigual a los progenitores." (Parrs. 71-74).

3."Cuando el padre y la madre viven juntos [el] derecho-deber [de convivir con los hijos
e hijas] se actualiza de manera espontanea segun laforma 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 formula que mejor se adapte a las
nuevas circunstancias, tomando en cuenta los diversos factores que priman: condiciones de

residencia, trabajo, disponibilidad de tiempo, medios econédmicos, la edad de los hijos, etc.

Asi pues, con el cese de la convivencia conyugal se produce una disgregacién o desdo-
blamiento del ejercicio de las facultades propias de la patria potestad entre ambos proge-
nitores. [...] [A] ambos progenitores se les reconoce el derecho de relacionarse con sus
hijos tras la ruptura de la relacién entre el padre y la madre, pero este derecho se actualiza
de modos diversos: uno de los progenitores tendra de manera ordinaria o habitual el con-
tacto o convivencia diaria mediante la guarday custodia, lo cual implica también el cuidado
personal diario de los hijos y, el otro, tendra un derecho de relacionarse con el menor de
edad mediante el establecimiento de un régimen de visitas y convivencias modalizado

segun las circunstancias del caso.

No obstante lo expresado, no debe entenderse que la modalizacién implicitamente con-
lleva una restriccién o limitacidon, como sucede con la convivencia supervisada. Por el
contrario, [...] lamodalizacién implica que, al desdoblarse las funciones inherentes a la patria
potestad con la ruptura de la pareja, la nueva realidad familiar deba ser regulada, por
convenio o por determinacién judicial, de modo diverso para hacer efectivo el goce y
ejercicio del derecho de los menores de edad a relacionarse con sus padres y de los padres
para con los hijos. De ahi que el juez a quien corresponda ya sea sancionar el convenio o
determinar la modalidad de este derecho-deber debera garantizar el mayor contacto posi-
ble entre el menor de edad y los progenitores, sin que deba interpretarse que el reparto
del tiempo de las convivencias entre el padre y la madre implique una especie de sancion

o castigo para uno de ellos." (Parrs. 86-88).

"[Llos menores de edad tienen el derecho a relacionarse con sus progenitores y éstos a su
vez lo tienen para con el menor de edad, de manera que, en situaciones en las cuales la
guarda y la custodia de un nifo o nifia recae solamente sobre uno de los progenitores
el derecho-deber de relacionarse entre padres e hijos precisa ser modalizado para adap-

tarse a las nuevas circunstancias, con la finalidad de que sea efectivo el goce y ejercicio




de ese derecho-deber. Asi pues, salvo marcadas excepciones la modalizacion de las convi-
vencias debe propiciar una amplia relacién y contacto entre el menor de edad y el proge-
nitor no custodio, siempre conforme a las circunstancias especificas del caso, por lo que
solo por razones excepcionales podria justificarse la suspension o limitacion del régimen
de convivencias, cuando asi lo aconseje el interés del menor de edad.

En suma, el régimen de convivencia supervisado —que consiste en modalizacion limitativa
del derecho a relacionarse entre progenitores y menores de edad— en si mismo no consti-
tuye una violacién al derecho de los nifios y nifias a relacionarse con el progenitor no
custodio, pues la limitacion que se impone tiene su razdn de ser en salvaguardar el interés
superior del menor." (Parrs. 90y 91).

4. "La regla general es una amplia convivencia que garantice el derecho de padres e hijos a
relacionarse entre si: mas allad del desmembramiento familiar con ocasién de la ruptura
entre los progenitores, es un derecho del nifio contactar y ser cuidado por ambos padres.
Desde esta perspectiva, sélo por razones excepcionales se justifica la suspension o limi-
tacion del régimen de convivencias, esto es, por graves circunstancias que asilo aconsejen
tomando en cuenta el interés superior de la niflez. Al tratarse de una restriccion que incide
directamente en la esfera juridica del menor de edad debe estar debidamente justificada:
la simple alusion al interés superior del menor no implica de suyo una adecuada motivacién
si no se esgrimen razones de por qué en el caso concreto se actualiza un riesgo o bien
resulta constatable un mayor beneficio que la convivencia amplia con el progenitor no
custodio." (Parr. 96).

4.1.1 Cambio de domicilio del progenitor custodio

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 2931/2012, 21 de noviem-
bre de 2012% (Derecho del progenitor custodio a cambiar de residencia
por estudios de posgrado)

Razones similares en el ADR 3829/2013 y AR 1084/2016
Hechos del caso

En 2009, en el Distrito Federal, un hombre demandé en la via familiar la fijacién de un
régimen de visitas y convivencia con su hija menor de edad, a quién, segun sefial6, habia
dejado de ver desde que dejo el domicilio familiar y proporcionaba alimentos mediante
consignacion judicial. La jueza de primera instancia decret6 un régimen de visitas de un
dia alasemanaen un Centro de Convivencia Familiar Supervisaday, luego, en el domicilio
de la niha 'y su madre.

% Mayoria de tres votos. Ponente: Ministro José Ramoén Cossio Diaz.
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El 22 de agosto de 2011, la madre notifico a la jueza el cambio de residencia por dos afios
de ellay la nifa a otra ciudad a partir de la semana siguiente, dado que habia obtenido
una beca para realizar una maestria en ciencias. La sefiora también argumenté que su hija
necesitaba cambiar de clima, pues tenia hiperreactividad bronquial desde hacia tres afios
y el clima del lugar en el que se encontraban no favorecia su situacion de salud.

Frente a esta situacion, la jueza familiar modificé el régimen de visitas y convivencias entre
el padrey la nifa, para que alternadamente ambos viajaran para encontrarse el tercer fin de
semana de cada mes: la primera semana en la ciudad de la madre, la siguiente en la

del padre y asi sucesivamente. Inconforme, el padre interpuso recurso de apelacion.

La sala que conocié de la apelacion modificé la resolucion de la jueza familiar y ordend
que las visitas se llevaran a cabo tres horas cada fin de semana, en el Centro de Convivencia
Familiar Supervisada, donde hasta ahora se habian realizado. En contra de esta senten-
cia, la madre presenté una demanda de amparo, en la que sefalé que la resolucién de la
sala familiar vulneraba su derecho a realizar estudios de posgrado para mejorar sus con-
diciones de vida y las de su hija. El tribunal colegiado que conocié del caso concluyé que,
conforme al interés superior de la nifiez, prevalecia el derecho de la nifia a convivir con su
padre, por lo que neg6 el amparo solicitado.

Finalmente, la madre promovid un recurso de revision que fue resuelto por la Primera Sala
de la Suprema Corte. La Corte puntualizé que el derecho a realizar estudios de posgrado
tiene cabida en el derecho fundamental de libertad, protegido en el articulo 10. Consti-
tucional, sin embargo, frente a la imposibilidad de conciliar el derecho de la madre para
hacer estudios de posgrado y el derecho de convivencias de la hija con su padre, debe
prevalecer el interés superior de la infancia y protegerse al derecho de la nifa a convivir
con su padre.

Problema juridico planteado

¢{El derecho del progenitor custodio a decidir y llevar a cabo su plan de vida personal
puede restringir el derecho de convivencia del nifio, nifla o adolescente con el progenitor
no custodio?

Criterio de la Suprema Corte

Ante un conflicto entre los derechos de uno de los progenitores y el derecho de convi-
vencias de su hijo o hija con el otro progenitor, la primera solucidon que debe buscarse es
la conciliacién de ambos intereses, de manera que ambos puedan ejercerse satisfactoria-
mente. Inicialmente, quien juzga debe tomar las medidas adecuadas para lograr el ejercicio
de ambos derechos, seguin la distancia y la dificultad de las comunicaciones, laedad y la




salud del nifo, la situaciéon econémica de las partes, entre otros, donde podria combinarse
la convivencia fisica con la comunicacién a distancia por algin medio disponible al efecto,

como el teléfono, el correo electrénico, o algun otro.

Sin embargo, cuando por las circunstancias que rodean el caso, la conciliacion de intereses
no es posible, como regla general la decision debe inclinarse en favor del derecho del
nifo. La libertad personal del progenitor que tiene la guarda y custodia para hacer estudios
de posgrado en cierto lugar de residencia, distinto al del progenitor no custodio, no debe
llegar al grado de afectar o suprimir el derecho de NNA a mantener relaciones personales
y contacto directo con ambos progenitores.

Justificacion del criterio

La Suprema Corte determiné que "el derecho a realizar estudios de posgrado tiene cabida
en el derecho fundamental de libertad, entendido como la libre determinacion o desa-
rrollo de la personalidad, es decir, el derecho a decidir y llevar a cabo el plan de vida de
cada persona, sin restricciones arbitrarias, protegido en el articulo 1o. Constitucional.
En efecto, los seres humanos, en cuanto tienen capacidad de discerniry tomar decisiones,
gozan de libertad para dirigir sus vidas; en la inteligencia de que el ejercicio de esa libertad
implica necesariamente el respeto del derecho de los demds y el cumplimiento de los
propios deberes u obligaciones." (Parr. 37).

Asimismo, "los menores de edad tienen [el] derecho fundamental de convivencia, de
acuerdo con el articulo 9, apartado 3, de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, segun
el cual, los Estados Parte respetaran el derecho del nifio que esté separado de uno o de
ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo con ellos de modo
regular, salvo si ello es contrario al interés superior del nifo. [...] [Plara que el ejercicio de
ese derecho sea efectivo, resulta necesario que la convivencia sea con cierta regularidad,
por ejemplo, en ciertos dias de la semana, o del mes, o en ciertos periodos vacacionales,
en que el nifo sepa que podra convivir con su progenitor.

Asimismo, aunque las relaciones personales y el contacto directo entre padre e hijo pueden
tener lugar por los medios de comunicacién disponibles o a los que se pudiera tener facil
acceso, cuando existe distancia entre ellos, por ejemplo, por teléfono, mensajes electrénicos,
correo, u otros, es importante tener en cuenta que el nifo también necesita el contacto
fisico con su progenitor para sentirse querido y aceptado, y con esto contribuir a su sano
desarrollo.

En ese sentido, el derecho a la realizacion de los estudios por la madre, que a su vez tiene
la guarda y custodia de su hija menor, puede entrar en colision con el derecho de ésta
para convivir con su padre, de quien se encuentra separada, si la realizacién de los estudios
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exige el cambio de residencia a una ciudad lejana de aquella donde reside el padre, porque
esta situacion puede llegar a dificultar o hasta impedir la convivencia de la nifia con éste,
segun la dificultad que por la distancia pudiera haber en la comunicacién entre ambos, para
mantener relaciones personales o contacto directo, y ciertamente en esto debe atenderse
al desgastefisico y el costo econémico que puede implicar el traslado de una a otra ciudad
para los dos, y con la frecuencia que resultara necesaria para que el derecho a la convivencia
fuera efectivo." (Parrs. 39-42).

"Ante todo, la primera solucidn que debe buscarse es la conciliacién de ambos intereses,
de manera que puedan ejercerse satisfactoriamente, de modo efectivo. En ese sentido, el
juez debe tomar las medidas adecuadas para lograr el ejercicio de ambos derechos, segin
la distancia y la dificultad de las comunicaciones, la edad y la salud del nifio, la situacién
econdmica de las partes, entre otros, donde podria combinarse la convivencia fisica
con la comunicacién a distancia por algun medio disponible al efecto, como el teléfono,
el correo electrénico, o algun otro.

Sin embargo, cuando por las circunstancias que rodean el caso el juez advierte que la
conciliacion de intereses no es posible, sea porque los medios para lograr la conviven-
cia son impeditivos, ante el costo fisico o econdémico que las partes no estuvieran en con-
diciones de asumir, o porque dichos medios no garantizaran un efectivo ejercicio del
derecho, o bien, porque se advierta que el derecho de convivencia del menor corre
peligro de no ejercerse, como cuando el padre custodio ha mostrado renuencia a permitir
las convivencias con el otro progenitor, sin causa justificada; en tales casos puede esta-
blecerse, como regla general, que la decision debe inclinarse en favor del derecho del
nino, porque la libertad personal del progenitor que tiene la guarda y custodia, para hacer
estudios de posgrado en cierto lugar, no debe llegar al grado de afectar o suprimir los
derechos de su hijo. Esto es, la libertad que, en principio, todo padre tiene para hacer sus
estudios de posgrado en determinado lugar, encuentra limite en el ejercicio efectivo
de los derechos de su hijo menor, cuando exista peligro de que no sean ejercidos, ya que
éstos merecen especial proteccion frente a los de los adultos de su entorno familiar.

En razén delo anterior, debe [...] prevalecer el derecho de la menor a convivir con su padre,
ante las circunstancias particulares del caso segun las cuales, no resultaba factible para
los padres el traslado continuo de la ciudad de México a la de ********** nor el costo fisico y
econdémico que implican, pero sobre todo porque se aprecid el peligro de que el derecho
de visitas no se ejerciera, ante la conducta mostrada por la madre durante el procedimiento, de
no llevar a la nifa al Centro de Convivencias supervisada, los dias y en la hora estable-
cida; no estar localizable en el domicilio donde se decretaron después; presentar al juez
un documento elaborado unilateralmente por ella, donde asienta que en los dias y hora
fijados para las visitas, la nifa no quiso ver a su padre; avisar unos dias antes del cambio




de residencia [...], a pesar de que con anterioridad debid realizar tramites para obtener la
beca para hacer los estudios de maestria en aquella ciudad, ademas de tratar de justificar
el cambio a ese lugar en la salud de la nifia, cuando no habia mencionado nada al respecto
con anterioridad, y con base en una constancia médica sin valor suficiente. Y asimismo,
porque con las pruebas exhibidas, entre ellas, las periciales en psicologia, no se probé que
la convivencia de la nifa con su padre pudiera serle perjudicial.’ (Parrs. 46-48).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 3094/2012, 6 de marzo
de 20135 (Notificacidon del cambio de domicilio del progenitor custodio)

Hechos del caso

El 28 de febrero de 2011, el padre de una nifla demando el establecimiento de un régimen
de visitas y convivencias entre él y su hija. Un juez familiar del Distrito Federal, ahora
Ciudad de México, conocié del asunto; sin embargo, durante el procedimiento, la madre
notificé que habia cambiado su domicilio a Metepec, Estado de México, sin que modi-
ficara su domicilio para recibir notificaciones.

Seqguido el juicio, el juez establecié un régimen de convivencias entre el padre y su hija
en el Centro de Convivencia Familiar Supervisada del Tribunal Superior de Justicia del Dis-
trito Federal, asi como el pago de una pension alimenticia a favor de la nifa, una vez que
causara ejecutoria el fallo. La madre apelé la decisién, por lo que una sala familiar del
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal confirmé el régimen de convivencias y
modificé la sentencia para que la pensién alimenticia surtiera sus efectos inmediatamente
y no hasta que causara ejecutoria.

Inconforme, la madre, por su propio derecho y en representacion de su hija, promovié un
amparo a través del cual reclamo que la sala familiar omitié pronunciarse sobre diversos
puntos, entre ellos, la posible afectacién de viajar cada semana del Estado de México al
Distrito Federal para que la nifia acuda a las convivencias sefaladas. El tribunal colegiado
de conocimiento negé el amparo solicitado por considerar, entre otras cosas, que no se
habia probado el cambio de domicilio.

Por ultimo, la madre promovié un recurso de revisién que conocié la Primera Sala de la
Suprema Corte. La Corte ordené modificar la sentencia recurrida para que la sala familiar
ordenaray desahogara las pruebas tendientes a conocer el domicilio de la nifia, se precisara
el domicilio en donde se llevaria a cabo la guarda y custodia, y se determinara el lugar
para el desarrollo de las visitas y convivencias entre el padre y la nifa.

 Mayoria de tres votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar.
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Problemas juridicos planteados
1. ;Quiénes son titulares del derecho de visitas y convivencias?

2. ;El progenitor que ejerce la guarda y custodia puede cambiar de domicilio donde vive
el menor de edad, sin previo aviso al juez o consentimiento del progenitor no custodio?

3. ;{Puede validarse un régimen de visitas y convivencias sin haberse esclarecido el domicilio
del nifo, nina o adolescente?

Criterios de la Suprema Corte

1. El derecho de visitas y convivencias es un derecho fundamental de los NNA, mientras
que los progenitores tienen un derecho y deber de convivir con sus hijos e hijas.

2. Cuando exista una determinacion judicial o convenio donde se decida el domicilio del
menor de edad, el progenitor que ejerce la guarda y custodia no puede cambiar el domi-
cilio donde vive el NNA sin previo aviso al juez o consentimiento del padre o madre no
custodio. De no existir una determinacién judicial o convenio, el progenitor que ejerza la
guarday custodia podra cambiar de domicilio, siempre y cuando no dificulte excesivamente
o impida el derecho de visitas y convivencias entre el progenitor no custodio y los NNA.

3. Antes de establecer un régimen de visitas y convivencias, se debe esclarecer el domicilio
del nifo, nifa o adolescente, pues es un dato de la mayor relevancia para decidir las moda-
lidades de un régimen de visitas y convivencias y para tomar la decisién mas benéfica para
el menor de edad.

Justificacion de los criterios

1."[E]l derecho de visitas y convivencia es un derecho fundamental de los hijos que viven
separados de alguno de sus padres. Evidentemente, este derecho sélo cobra relevancia
en los casos en los que los padres no hacen vida en pareja. Por regla general, una de las
consecuencias de que éstos vivan separados es que sélo uno de ellos tenga la guarda
y custodia de los hijos. En ese escenario es cuando surge el derecho del menor a convivir
con el padre no custodio." (Pag. 12, parr. 4).

"[E]l derecho a las visitas y convivencias es un‘derecho-deber’. [...] Por un lado, es incues-
tionable que los padres que no ejercen o comparten la guarda y custodia tienen derecho
de visitas y convivencias con sus hijos menores con fundamento en la patria potestad que
ejercen sobre éstos. Pero por otro lado, [...] el derecho de visitas y convivencias es primor-
dialmente un derecho de los menores. En este sentido, el derecho de los menoresimpone
un deber correlativo a cargo precisamente del padre no custodio. Asi, desde esta pers-
pectiva, los padres que no tienen ni comparten la guarda y custodia tienen un derecho a




visitar y convivir con sus hijos pero tienen sobre todo el deber de hacerlo porque se los
exige el derecho fundamental de los menores. [...]

No obstante, la preponderancia del derecho de los menores sobre el derecho de los
padres queda de manifiesto cuando se observa que incluso cuando los padres no tienen
ese derecho por haber perdido la patria potestad, ello no implica necesariamente que
el hijo tenga que dejar de convivir con el padre." (Pag. 14, parrs. 1y 2). (Enfasis en el
original).

2."[Clomo regla general los padres custodios no pueden cambiar el domicilio del menor
sin la autorizacion del juez en el supuesto de que exista una determinacion judicial donde
se haya establecido el domicilio donde se ejercerad la guarda y custodia o cuando hay un
acuerdo expreso al respecto entre los padres. En esos casos no podra cambiarse bajo
ninguna circunstancia el domicilio del menor de mutuo propio." (Pag. 16, parr. 2).

"A contrario sensu, puede decirse que el padre que ejerce la guarda y custodia del menor
puede cambiar libremente su domicilio y el del menor cuando no exista una decisién
judicial o un convenio donde se establezca el domicilio del menor. No obstante, esta posi-
bilidad tiene como limitante que el cambio de domicilio no haga nugatorio o dificulte de
manera excesiva el ejercicio del derecho del menor a las visitas y convivencias. Esta situa-
cioén ocurriria, por ejemplo, si el padre custodio decide cambiar el domicilio del menor
a un lugar muy lejano del domicilio del padre no custodio, de tal manera que por razones
econdmicas o de distancia sea practicamente imposible mantener un contacto frecuente
entre padre e hijo.

Esta determinacién no sélo se justifica porque el domicilio del menor es un aspecto que
incide directamente en el derecho a las visitas y convivencias, sino también porque cuando
los padres no custodios conservan la patria potestad tienen derecho a participar en las
decisiones que afecten al menor. De tal manera que el padre que tiene la guarda y custo-
dia no puede decidir por si solo dénde va a vivir el hijo en comun, sino que tiene que
tomar esa decision de forma consensuada con el padre no custodio o en su defecto con
autorizacién judicial" (Pag. 17, pérrs. 1y 2).

3."[E]s indiscutible que el domicilio donde se ejerce la guarda y custodia es un dato de la
mayor relevancia para decidir las modalidades de un régimen de visitas y convivencias.
En consecuencia, se trata de un elemento imprescindible para poder fijar los términos en
los que se debe ejercer este derecho con apego al interés superior del menor.

[...]1[Por lo tanto] fue incorrecta la decisién del Tribunal Colegiado de validar el régimen de
convivencias sin esclarecer cual era el domicilio de la menor. En efecto, ante el argumento
de la quejosa en el sentido de que vivia en el Estado de México, el Tribunal Colegiado
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sefald que no estaba acreditado en autos que la madre tuviera ahi su domicilio, no sélo
porque en el escrito donde la madre comunicé a la Sala responsable el cambio de domicilio
fue desechado, sino también porque las pruebas que exhibié la quejosa no eran idéneas
para acreditar ese extremo. No obstante, [...] desde el punto de vista de la menor resulta
un dato trascendental establecer dénde esta ubicado su domicilio para poder determinar
el régimen de visitas y convivencias que mas le convenga y, en esa medida, también sea
respetuoso del interés superior del nifo." (Pag. 19, parrs. 1y 2).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 3829/2013, 19 de marzo
de 2014% (Convivencias con progenitores que han mostrado desinterés
en cumplir las convivencias)

Hechos del caso

Una mujer que ejercia la guarda y custodia de su hija, frente a una oportunidad laboral
que implicaba que ella y su hija vivieran un afio y dos meses en Nueva York, informé la
situacion al padre no custodio. Al enterarse, el padre acudié a demandar la prohibicion
y/o abstencion de que su hija fuera llevada al extranjero y la fijacién de un régimen de
visitas y convivencias con la nifa.

Al respecto, un juez familiar del Distrito Federal, ahora Ciudad de México, resolvié no
otorgar la autorizacién para que la nifna saliera del pais por el periodo sefalado, decreté
un régimen de visitas y convivencias entre padre e hija y ordend la practica de terapias
psicoldgicas alos progenitoresy ala nifia. La madre apeld la resolucion, que fue confirmada
por la sala familiar.

En consecuencia, la sefiora promovié un juicio de amparo por su propio derecho y en
representacion de su hija. Un tribunal colegiado negé el amparo, por considerar que debia
privilegiarse el derecho a la convivencia entre padre e hija sobre el derecho al trabajo
de la madre. Paralelamente, ante el incumplimiento del padre de llevar a cabo el régimen de
visitas y convivencias fijado en primera instancia, el juez familiar determiné que las convi-
vencias quedaban suspendidas hasta en tanto el padre demostrara un interés fundado
de convivir con la nifa.

Finalmente, la madre promovié un recurso de revision por considerar, entre otras cosas,
que el tribunal de amparo no atendié al interés superior de la nifa. La Primera Sala de la
Suprema Corte admitié el asunto y otorgé el amparo para conceder el cambio de lugar
de residencia donde se ejerce la guarda y custodia por el periodo de un afio y dos meses.
La Corte determind que el tribunal colegiado vulneré injustificadamente los derechos de

% Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar.
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la madre y la nifa porque no tomé en cuenta las particularidades del caso, especialmente, la
conducta del padre que habia demostrado desinterés por convivir con su hija.

Problema juridico planteado

Cuando el progenitor no custodio ha mostrado desinterés en convivir con su hija menor
de edad, ;debe privilegiarse un régimen de convivencias regulares entre dicho proge-
nitor no custodio y su hija o el derecho al trabajo del progenitor custodio, en tanto su

ejercicio implica un cambio de residencia?
Criterio de la Suprema Corte

Por regla general debe privilegiarse un régimen de convivencias regulares, en el que los
NNA puedan tener contacto fisico con sus progenitores, pero tal prevalencia no es absoluta,
ya que, por excepcion, puede llegarse a otra solucién que favorezca en mayor medida los
intereses del NNA. Para esto, deben ponderarse las particularidades de los casos que se
analizan. Si el progenitor no custodio ha incumplido reiteradamente con su derecho-deber
de convivir con su hija menor de edad y los nexos entre padre e hija son escasos, no se
encuentra justificado afectar el derecho al trabajo de la madre, frente a un derecho
que de factono se ejerce. Ademas, debe considerarse que puede establecerse un régimen
de visitas especial.

Justificacion de criterio

En el caso, "el derecho al trabajo de la madre esta en colision con el derecho de la menor
de edad a convivir con su padre. Lo anterior en tanto el ejercicio del derecho de la [madre]
implica el cambio de residencia a una ciudad lejana de aquella donde reside el padre, y
tal situacion puede llegar a dificultar la convivencia de la menor con su progenitor. Si bien
el derecho del menor a convivir con sus padres adquiere especial relevancia ya que esta
encaminado a proteger el interés superior de la infancia, deben ponderarse las particu-
laridades de los casos que se analizan. Asi, aunque por regla general debe privilegiarse
un régimen de convivencias regulares, en el que los nifos puedan tener contacto fisico
con sus padres, tal prevalencia no es absoluta, ya que, por excepcion, puede llegarse a
otra solucién que favorezca en mayor medida los intereses del menor." (Pag. 24, parr. 2).
(Enfasis en el original).

Conforme al interés superior de la nifiez, "el 6rgano colegiado resolvio la cuestion
que se le planteaba de manera abstracta, y al hacerlo de tal modo, vulneré no sélo el
derecho delamadre a ejercer su derecho al trabajo, sino el interés superior de la menor,
ya que no resulta mds favorable para la nifa el negarle salir del pais." (Pag. 29, parr. 3).
(Enfasis en el original).
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Los hechos de este caso estan

relacionados con tres

diferentes procedimientos
familiares: un juicio de divorcio,
y dos juicios de pérdida de la

patria potestad. En este

resumen, se hace referencia

Unicamente a los

aspectos relacionados con
los derechos de los menores

de edad involucrados en
los asuntos.
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"En primer lugar [...] es relevante el hecho de que el padre haya incumplido reiteradamente
con su derecho, pero también deber, de convivir con su menor hija. [...] [También, des-
tacan] los escasos nexos entre padre e hija, asi como la conducta reiterada de incum-
plimiento de los deberes del padre. Asi, aunque por regla general deba privilegiarse el
derecho de convivencias, esta Primera Sala considera que no se encuentra justificado
el afectar el derecho al trabajo de la madre, frente a un derecho que de facto no se ejerce.

Se advierte asimismo que el Tribunal Colegiado no consideré que existen otros medios
a través de los cuales el padre puede convivir con su hija. Si bien los medios de comu-
nicacion electrénicos no sustituyen el contacto fisico, si pueden ayudar a mitigar los efectos
de la distancia. Lo anterior en el contexto que ahora se analiza en el que el padre no ha
cumplido con el régimen de visitas establecido.

No obstante, en tanto el derecho de convivencias, es también un derecho de la nifa, el
organo judicial debe proteger e intentar que éste se ejercite periédicamente en condiciones
gue no pongan en riesgo a la menor. Por tanto, debe valorarse la posibilidad de que la
madre regrese periddicamente al pais para que la nifa conviva con su pap4d; asi como que
el padre viaje a la ciudad de Nueva York para ejercer su derecho de visitas. Segun se des-
prende de autos, los padres cuentan con los recursos econdémicos para realizar tal esfuerzo
en atencion a las necesidades de su hija. Es relevante a su vez, que el cambio de residencia
solo seria por el periodo de un aino dos meses, por lo que las dificultades que podrian pre-
sentarse para hacer efectivo el derecho de convivencia entre la nifia y su padre serian sélo
temporales!" (P4g. 30, parrs. 1-3). (Enfasis en el original).

Por otra parte, "[tlampoco se advierte que el cambio temporal de residencia de la menor
le genere peligro alguno frente a sus condiciones de desarrollo y madurez sicolégica (sic)
y afectiva; o que ese hecho pueda considerarse riesgoso para su vida, integridad y contra-
producentes para su desarrollo arménico e integral, ya que qued6 demostrado que la
[madre] proporciona un ambiente familiar saludable para su hija, y que ha sido ella quien
ha cuidado a la nifla por mas de 8 anos." (Pag. 31, parr. 2).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 7426/2017, 13 de marzo
de 2019% (Cambio de domicilio e interés superior de la nifiez)

Hechos del caso

En 2010, en Culiacén, Sinaloa, se inicié un juicio de divorcio entre un hombre y una muijer.
Dentro de este juicio se establecié el pago de una pensién alimenticia provisional a
cargo del sefor y a favor de los dos hijos que tuvieron en comun.

5 Mayoria de tres votos. Ponente: Ministra Norma Lucia Pifia Hernandez.
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Por otra parte, el 4 de octubre de 2010, la madre, por su propio derecho y en representacién
de sus hijos, demandé del padre de sus hijos la pérdida de la patria potestad que ejercia
sobre estos (primer juicio de pérdida de la patria potestad). La madre sefial6 como causales
de pérdida de la patria potestad el abandono de los deberes parentales por mas de
tres meses y el incumplimiento de las obligaciones alimentarias sin causa justificada por
mas de tres meses, pues el padre no cubrid la pension alimenticia provisional que se fijé
en el juicio de divorcio.

El 16 de diciembre de 2011, un juez estimo que no se acredité el incumplimiento de la
obligacién alimentaria por lo que absolvié al padre de la pérdida de la patria potestad
sobre los niflos. La madre apeld la decision por lo que, el 30 de marzo de 2012, una sala
de apelacién condené al padre a la pérdida de la patria potestad y dejo la guarda y cus-
todia de los nifos a la madre. Esta situacion juridica cambio en varias ocasiones derivadas
de la promocién de diversos juicios de amparo.

Casi tres anos después, el 19 de junio de 2014, el padre demandé la guarda y custodia
exclusiva de sus hijos, la pérdida de la patria potestad de la madre sobre los nifios y que
la sefiora no los trasladara fuera de Culiacan para no afectar su derecho de convivencia
(segundo juicio de pérdida de la patria potestad). El padre sostuvo que la madre no
era buen ejemplo para los nifos, que ella era generadora de violencia psicolégica en contra
de ellos, que atentaba contra su bienestar porque tuvo una ceremonia religiosa de matri-
monio con otro hombre, y alegd que se habia enterado de que la madre pretendia llevarse
a los ninos a Ciudad de México.

La jueza que conocid de este segundo juicio de pérdida de la patria potestad ordend
que lamadre presentara a los niflos el 4 de septiembre de 2014 y dicté una medida cautelar
para que los nifos no fueran sustraidos de Culiacan, Sinaloa. La madre apel6 la medida
cautelar y solicité su levantamiento en numerosas ocasiones.

Dentro del segundo juicio de pérdida de la patria potestad, la madre alegé que requeria
establecer su residencia y la de sus hijos en la Ciudad de México por razones laborales,
especialmente porque el padre no habia pagado la pensién alimenticia provisional a la
que fue condenado y necesitaba sufragar los gastos de los nifos, por lo que reiter6 su
solicitud de levantar la medida cautelar. Adicionalmente, la sefiora manifesté que ya habia
inscrito a sus hijos en una escuela en la Ciudad de México.

En relacién con el juicio de divorcio, el 25 de junio de 2014, el juez requirié al sefor abste-
nerse de causar cualquier molestia, intimidacion, amenazas e interferir de cualquier forma
en el desarrollo de las actividades de la sefiora, asi como acudir al domicilio particular,
escolar o cualquier otra parte donde se encontrara la sefioray los hijos, a generar conductas
o actos de molestia.




190

El 17 de septiembre de 2014, la jueza del segundo juicio de pérdida de patria potestad
levanté la medida cautelar. Ese mes, la madre y los hijos se mudaron a la Ciudad de México,
cuando los nifos tenian 12 afos de edad. El sequndo juicio de pérdida de la patria potestad
continuo con su etapa de pruebas, en la que se hizo un reconocimiento psicolégico de
los nifios, se emitié un dictamen en psicologia que consideré que ambos progenitores
eran personas sanas emocionalmente, aptas para convivir con sus hijos y para ejercer su
derecho de custodia con los nifios y se dio lugar para escuchar a los nifos.

Casi un ano después, el 2 de junio de 2015, el juez del juicio de divorcio establecié un
régimen de convivencias entre padre e hijos, por lo que en el mes de julio de 2015, el padre
se trasladé a la Ciudad de México para tener las convivencias con sus hijos. Respecto al
primer juicio de pérdida de la patria potestad, el 11 de agosto de 2015, después de que
el asunto fue sujeto a cuatro juicios de amparo directo, se absolvié al padre de la pérdida
de la patria potestad, porque no se acredité el incumplimiento de la obligacién alimentaria.

Por otra parte, el 26 de agosto de 2015, dentro del juicio de divorcio, la madre presentd
un convenio con una propuesta para determinar la guarda y custodia, visitas y convivencia
de los nifos. Derivado de esta situacion, la madre solicité que el segundo juicio de pér-
dida de la patria potestad y el juicio de divorcio se acumularan, porque ambos asuntos
estaban estudiando la guarda y custodia de los nifios, pero la solicitud fue negada en varias
ocasiones.

El 15 de marzo de 2016, lajueza del segundo juicio de pérdida de la patria potestad emitié
sentencia y determind, en lo que nos interesa, que ambos padres compartirian la guarda
y custodia y convivencias de los nifios, por lo que se fijaron los términos y ordené a la
madre restituirlos a Culiacan en un término de cinco dias habiles. Esto, en atencién a que
la jueza considerd que el traslado de los nifios a Ciudad de México habia tenido como
resultado alejarlos del padre y su entorno.

La madre promovié un juicio de amparo directo en contra de la sentencia del sequndo
juicio de pérdida de la patria potestad, a través del cual, entre otras cosas, cuestiond el
desahogo y andlisis de las pruebas, ya que no se demostro que la madre afectara a los nifos.
Ademas, senald que la decision atentd en contra el interés superior de los niflos porque
el padre incumplia con sus obligaciones alimentarias, por lo que no habia razén para
que ella y sus hijos vivieran donde el padre.

El tribunal colegiado de conocimiento negé el amparo. A su juicio, la decision de que los
ninos volvieran a Culiacan no les afectaba, pues habia tomado en cuenta su entorno familiar,
social y cultural, asi como sus necesidades fisicas y mentales. La madre interpuso un recurso
de revision, entre otras cosas, por el peso que se le dio a las opiniones de los nifios y por
la necesidad —a su consideracién— de una prueba pericial en psicologia para conocer




la situacion emocional actual de los nifios respecto al cambio de domicilio y el regreso a
su residencia anterior. La sefora afiadié que el cambio de domicilio respondié a que ella
tenia que ganar el sustento para alimentar a sus hijos, cosa que el padre no hizo y que
el tribunal colegiado no valoré la relevancia del incumplimiento de las obligaciones alimen-
tarias por parte del padre. Ademds, la madre dijo que no se tomaron en cuenta las pruebas
supervenientes que, a través de notas periodisticas, demostraban que el padre se encon-
traba envuelto en situaciones criminales, hechos que ponian en riesgo a los nifos al
regresar a Culiacan.

La Primera Sala de la Suprema Corte conocié del asunto, suplio la deficiencia de la queja
y revoco la sentencia recurrida para efecto de reponer el procedimiento y recabar las
pruebas necesarias para conocer la situacién real y sentir de los nifos respecto a su guarda
y custodia. La Sala consideré que la determinacién de que el cambio de domicilio afecté a
los niflos se basd en presunciones abstractas y no en pruebas ciertas del efecto que cau-
saba en ellos volver a Culiacan.

Problema juridico planteado

{El cambio de domicilio de un menor de edad junto con uno de sus progenitores a un
lugar distinto de donde vive el otro progenitor es contrario al interés superior de los nifios,
nifas y adolescentes?

Criterio de la Suprema Corte

El cambio de domicilio de un menor de edad junto con uno de sus progenitores a un lugar
distinto de donde vive el otro progenitor no afecta el interés superior de los NNA, siempre
y cuando se cuente con elementos objetivos de prueba, idéneos y suficientes, que acer-
quen al conocimiento de la verdad sobre la realidad de la vida del menor de edad, a efecto
de materializar en modo cierto su interés superior.

Aunque el cambio de residencia de un menor de edad puede implicar tener que atravesar
por un proceso de adaptacién en el nuevo lugar de residencia, enfrentar nuevos ambien-
tes, nuevas rutinas y la convivencia con nuevas personas y puede trascender negativamente
en su desarrollo, no es posible admitir como una regla general que basta la presuncién ese
impacto negativo para sostener que efectivamente en un caso concreto, dicho cambio
es perjudicial.

Justificacion del criterio

"[E]l interés superior del menor no puede sustentarse unicamente en presunciones, sino
que es menester conocer las circunstancias concretas de la situacion en que se encuentren
el menor o menores de edad en cada caso, para que la materializaciéon del interés superior
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sea real, basada en elementos objetivos respecto de cudl es la decision que mas les bene-
ficia, en su concreto contexto; de ahi [...] 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." (Parr. 53). (Enfasis en el original).

"[E]s cierto que un cambio de residencia para un menor de edad, es posible que pueda
implicar consecuencias que impacten en su persona, pues la légica y la experiencia podrian
indicarle a cualquiera que el menor de edad podria sufrir determinados efectos emocio-
nales por la separacién del ambiente en que se desarrolla y de las personas con las que
convive; dejar la casa habitacidn, la escuela y demds espacios en que se desarrolla su vida,
dejar de convivir con vecinos, amigos, profesores, parientes cercanos, etcétera; y desde
luego, el cambio de residencia también implicara tener que atravesar por un proceso
de adaptacion en el nuevo lugar en que se va a residir, enfrentar nuevos ambientes, nuevas
rutinas y la convivencia con nuevas personas; lo que sin duda, autorizaria a presumir que
el hecho de cambiar de residencia en si mismo, si puede tener una trascendencia que afecte
negativamente al menor de edad, y con mayor razén cuando ese cambio de residencia
implica alejarse de uno de sus progenitores en un contexto de separacion de éstos como

pareja.

Pese a ello, no es posible admitir como una regla general, que baste la presuncién de que
un cambio de residencia puede tener un impacto negativo en la vida de un menor de edad
por las razones apuntadas, para sostener que efectivamente en un caso concreto, dicho
cambio resulto perjudicial, y por otra parte, que el retorno al lugar de residencia anterior,
es lo que mas beneficiara al menor; pues siempre es necesario que el juzgador cuente con
elementos objetivos de prueba, idoneos y suficientes, que lo acerquen al conocimiento
de la verdad sobre la realidad de la vida del menor de edad, a efecto de materializar en

modo cierto su interés superior.” (Parrs. 62y 63). (Enfasis en el original).

"Un cambio de residencia de un menor de edad, aun cuando inicialmente pudiere actuali-
zarse la presuncion antes referida, sobre todo cuando implica que no vivira cerca de uno
de sus progenitores; no necesariamente resultard perjudicial para el menor en todos los
casos, ni puede decirse que siempre lo mas benéfico tendra que ser su retorno a la resi-
dencia anterior; es decir, un cambio de residencia no puede catalogarse, per se, como
contrario al interés superior del menor, ni el regreso a la misma residencia en todos
los casos serd lo mejor para él; ello dependera, necesariamente, de una ponderacién
de las circunstancias en que se vivia y las nuevas, en el especifico contexto de cada nifo,
con base en pruebas que permitan conocer su real situacién y adoptar la decision de la

manera mas objetiva e informada posible." (Parr. 65).




SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 3799/2014, 25 de febrero
de 201558 (Restricciones al régimen de visitas por violencia familiar)®®

Hechos del caso

Una mujer, en representacion de sus cuatro hijos, acudio con un juez familiar para denun-
ciar que el padre de los nifios habia ejercido actos de violencia fisica, econdémica y psico-
I6gica en contra de ellos. En su demanda solicité que se dictaran las medidas necesarias
para proteger la integridad fisica y emocional de sus hijos. En la contestacion a lademanda,
el hombre sefialé que la mujer habia estado obstaculizando su convivencia con los nifios,
por lo que solicitd el cumplimiento forzoso del régimen de visitas y convivencias que se
habia establecido en el divorcio.

El juez tuvo por acreditados los actos de violencia del hombre en contra de sus hijos y le
ordené abstenerse de realizarlos nuevamente bajo la amenaza de imponerle una multa.
Eljueztambién determind que las visitas debian suspenderse mientras las partes acudian
a terapia psicoldgica y que, dependiendo del avance, las visitas podrian restablecerse.
Ambas partes apelaron la decision.

La sala de apelacién determiné modificar el régimen de visitas establecido y ordend
que las visitas y convivencias se llevaran a cabo en un centro de convivencia familiar.
Ademads, ordené que las partes acudieran a terapia psicolégica, de cuyo avance dependeria
la modificacién del régimen de visitas y convivencias. La madre de los nifios promovié un
juicio de amparo en el que sefalé que la sentencia de la sala no estaba bien argumen-
tada, ademas de que el demandado habia confesado haber realizado los actos de violencia
familiar que ella sefalé en la demanda. La sefiora dijo que, al no impedir las visitas y convi-
vencias de sus hijos con el demandado, la sentencia reclamada no protegia su integridad.

El tribunal colegiado sefald que, a pesar de que en el caso habia existido violencia fami-
liar en contra de los nifos, no era necesario suspender el régimen de visitas y convivencias,
pues éste podia llevarse a cabo en forma supervisada en el centro y que la convivencia
del padre con sus hijos era un derecho de ambas partes. Inconforme con la resolucién, la
mujer interpuso recurso de revision y alegd que, conforme al interés superior de la nifiez,
el régimen de visitas y convivencias debia ser restringido, porque el contacto con su padre
generaba una situacién de riesgo para los nifos.

% Unanimidad de cinco votos. Ponente: Jorge Mario Pardo Rebolledo.
© Este asunto forma parte del Cuaderno de Jurisprudencia Violencia familiar, nim. 7, de la serie Derecho y familia,
de esta misma coleccién.
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La Suprema Corte determiné admitir el asunto, al considerar que permitia la interpre-
tacion constitucional del interés superior de la infancia. En su resolucion, la Primera Sala
de la Corte confirmé la sentencia recurrida y determind que, aunque la convivencia con
los progenitores es un derecho de los NNA, la educacion impartida debe acontecer en un
marco de respeto a su dignidad y sus derechos.

Problema juridico planteado

¢{El interés superior de la infancia autoriza restringir la convivencia entre un nifio, nifa o
adolescente y su progenitor cuando existe la posibilidad de que se ejerza violencia en su
contra?

Criterio de la Suprema Corte

Las visitas y convivencias entre el padre que no ejerce la guarda y custodia y sus hijos e
hijas, sélo deben restringirse o suspenderse cuando el interés superior de la nifiez asi lo
manda. Tras analizar el caso concreto, validamente se puede concluir que el interés supe-
rior de la niflez si autoriza a restringir la convivencia entre un NNAy su progenitor, cuando
el menor de edad es objeto de violencia por parte de dicho progenitor. No obstante,
como el interés superior del menor también dicta que los menores de edad tienen derecho
a ser cuidados y educados por sus padres, asi como a mantener relaciones familiares, dicha
medida s6lo debe tomarse en casos que realmente ameriten esa separacién.

Justificacion del criterio

"[UIn derecho primordial de los menores, radica en no ser separado de sus padres,a menos
que tal separacion sea necesaria en el interés superior del nifo.

Este derecho se encuentra directamente relacionado con la patria potestad, ya que si
bien ésta es una institucion que se encomienda a los padres, dicha encomienda es en bene-
ficio de los hijos, ya que esta dirigida a la proteccién, educacidn y formacién integral de
mismos, cuyo interés es siempre prevalente en la relacion paterno-filial.

Esto es asi, porque a través de la institucion de la patria potestad, ambos progenitores
no sélo tienen el deber de representar legalmente a sus hijos y administrar sus bienes; sino
que ademas, y de manera primordial, se encuentran constrefidos a proporcionarles alimen-
tos, habitacion, vestido y educacion, brindandoles una proteccion integral en los diversos
ambitos de su vida, como son el fisico, psicoldgico, moral y social." (Pag. 58, parrs. 2-4).

"Asi, aunque para dar cumplimiento a la funcidén que se les encomienda a través de la

patria potestad, ambos padres tienen el derecho de corregir a sus hijos, esa correccion
debe ser en un ambito de respeto a la dignidad del menor, de ahi que ese derecho, no




puede utilizarse como estandarte para ejercer actos de violencia sobre los hijos, pues la

violencia en cualquiera de sus clases, fisica, psico-emocional, econdmica y sexual, no se

justifica en ningun caso como una forma de educacién o formacién hacia el menor.

Esto es asi, porque la patria potestad tiene una funcién tutelar, establecida en beneficio
de los hijos, por ello, cuando la conducta de los padres ponga o pueda poner en peligro la
integridad o la formacién de un menor, cabe privar o suspender a aquellos de la patria
potestad, esto de conformidad con lo que establezcan las leyes de la materia." (Pag. 59,
parrs. 2y 3). (Enfasis en el original).

Cuando los progenitores deciden separarse y sélo uno de ellos ejerce la guarda y custodia,
"las visitas y convivencias entre el padre que no ejerce la guarda y custodia y sus hijos, sélo

debe restringirse o suspenderse cuando el interés superior del menor asi lo manda.

En ese orden de ideas, como el interés superior del menor constituye un concepto juridico
indeterminado, para decidir cudndo deben restringirse o suspenderse las visitas y convi-
vencias entre los hijos y el padre que no ejerce la guarda y custodia, el juzgador debe
analizar en cada caso concreto, cuéles son los hechos y circunstancias que rodean a menores
en torno a los cuales gira la controversia, a fin de resolver lo conducente." (Pag. 60, parrs.

5y6). (Enfasis en el original).

"Atendiendo a lo anterior, validamente se puede concluir que el interés superior de la infan-
cia si autoriza a restringir la convivencia entre un menory su progenitor, cuando el menor

es objeto de violencia por parte de dicho progenitor” (Pag. 66, parr. 4).

"No obstante, como el interés superior del menor también dicta que los menores de edad
tienen derecho a ser cuidados y educados por sus padres, asi como a mantener relaciones
familiares, dicha medida sélo debe tomarse en casos que realmente ameriten esa

separacion.

En efecto, enla citada Observacion General nimero 8 del Comité de los Derechos del Nifio
de las Naciones Unidas, se indica que el principio de proteccién de los nifios contra la
agresion, incluida la que tiene lugar en la familia, no significa que todos los casos que
salgan a la luz de castigo corporal de los nifios por sus padres, tengan que traducirse
en el enjuiciamiento de los padres, pues atendiendo al principio de minimis —la ley no
se ocupa de los asuntos triviales— el cual garantiza que las agresiones leves entre los
adultos sélo lleguen alos tribunales en circunstancias muy excepcionales, también aplica
para las agresiones de menor cuantia a los nifos, esto porque ademas, la situaciéon de
dependencia de los nifos y la intimidad caracteristica de las relaciones familiares, exigen
que las decisiones de enjuiciar a los padres, o de intervenir oficialmente de otra manera




196

en la familia, deban tomarse con extremo cuidado, pues en la mayoria de los casos no es
probable que el enjuiciamiento de los padres redunde en el interés superior de los hijos.

Asi, el Comité de los Derechos del Nifio de las Naciones Unidas, opina que el enjuiciamiento
y otras intervenciones oficiales (por ejemplo separar al nifio o al autor) deberian tener
lugar sélo cuando se considere necesario para proteger al nino de algun dano importante
y cuando vaya en beneficio del interés del nifio afectado, para lo cual debe tenerse en cuenta
su opinion en funcién de su edad y madurez!" (Pag. 67, parrs. 1-3). (Enfasis en el original).

"Atendiendo a lo anterior, si en el caso a estudio existe la posibilidad de que el progenitor
delos menores involucrados en la controversia siga ejerciendo actos de violencia en contra
de sus hijos, resulta acertado que como parte de esas medidas, se haya declarado que las
visitas deben ser vigiladas, ya que de esta forma se respeta la opinion de los menores, se
preserva el derecho que tienen a ser cuidados y educados por ambos progenitores, asi
como a mantener contacto directo con ellos, preservando las relaciones familiares y por
otro lado, se satisface la obligacidn de proteger de manera preventiva a los menores. [...]
Esto es asi, pues al restringir la convivencia entre los menores y su progenitor, a fin de que
dicha convivencia se realice en el Centro de Convivencia Familiar Supervisada del Tribunal
Superior de Justicia del Distrito Federal, el juzgador no sélo busca facilitar la convivencia
entre los menores y su padre, sino que ademas busca proteger a dichos menores contra
toda forma de perjuicio o maltrato por parte de su progenitor" (Pag. 70, parr. 2). (Enfasis
en el original).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 7368/2016, 25 de octubre
de 20177° (Restriccidon de convivencias entre progenitores y sus hijas e
hijos con discapacidad)

Hechos del caso

El 13 de enero de 2014, en el Distrito Federal, ahora Ciudad de México, una mujer en repre-
sentacién de su hijo demandé del padre del niflo una pensién alimenticia para éste, debido
a que su condicion de salud requeria gastos significativos en terapias y atencion médica.
El padre demandé la guarda y custodia del nifio y, en caso de que le fuera negada, un
régimen amplio de convivencias. Seguido el procedimiento, el juez familiar decreté la guarda
y custodia compartida del nifio y condené al padre al pago de una pension alimenticia
para cubrir los gastos por conceptos de terapias y atencion médica del nifo.

El 4 de enero de 2016, la madre apeld esta decision. Una sala de lo familiar revocé la
sentencia del juez, determiné la guarda y custodia del nifio a favor de la madre y fijé un

70 Mayoria de tres votos. Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.
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régimen de convivencias entre padre e hijo que debia llevarse a cabo los fines de semana
de cada quince dias. La sala motivé su decisidn, entre otras cosas, en una prueba socioeco-
némica donde se determiné que el domicilio de los abuelos maternos, donde el nifo vivia
con la madre, tenia adaptaciones para facilitar la movilidad y el uso de la propiedad por
el nifo.

El padre, por su propio derecho y en representacion de su hijo, presentd una demanda
de amparo. El sefor consideré que era mas benéfico para el nifo tener convivencias
compartidas con sus progenitores, ya que estaba habituado al nucleo familiar de ambos
padres y resaltd el hecho de que la madre trabajaba, por lo que quienes se hacian cargo
del nifo eran los abuelos maternos. El tribunal colegiado de conocimiento negé el amparo
porque considero, del analisis de las pruebas vertidas en juicio y al tratarse de un nifio con
discapacidad, que requeria cuidados especificos, por lo que sustraerlo del nicleo familiar
de la madre le generaria un dafo irreparable, de modo que resultaba mas conveniente
para el nifo que permaneciera con la madre a pesar de que ella trabajaba.

Inconforme, el padre por su propio derecho y en representacién de su hijo interpuso un
recurso de revision. El padre insistié en el beneficio de la custodia compartida del nifio
porque el entorno del nifo estaba integrado por ambos progenitores y cuestioné el analisis
del estudio socioecondémico, del que considerd que no se desprendia cuales son las adap-
taciones en el domicilio de los abuelos maternos que beneficiaban al nifo.

La Primera Sala de la Suprema Corte revocé la sentencia recurrida, al considerar que en el
caso no existian elementos que justificaran la limitacién a la convivencia entre padre e hijo
de forma frecuente y efectiva. Ademas, la Sala considerdé que el tribunal colegiado
omitio verificar si en el domicilio del padre existia la posibilidad de realizar adecuaciones
oimplementar otras medidas alternativas en beneficio del nifo, de manera que la decision
no procuro eficazmente el interés superior del nifio.

Problema juridico planteado

;Cudando se justifica impedir la convivencia filial de un infante por una condicién de
discapacidad?

Criterio de la Suprema Corte

La convivencia entre progenitores y sus hijas o hijos con discapacidad puede restringirse
o limitarse sélo cuando exista un riesgo probable y fundado demostrado con base en
pruebas técnicas o cientificas y bajo un estandar de prueba claro y convincente, que de
mantener la relacion filial se generara una situacion perjudicial para el NNA, en contraven-
cién de su interés superior. Dicha valoracidon no puede derivar de prejuicios o generaliza-
ciones injustificadas respecto de una condicién de discapacidad o bien, de barreras
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ambientales, estructurales o sociales que puedan ser mitigadas mediante medidas alter-
nativas como un sistema de apoyos.

Justificacion del criterio

"[L]a Primera Sala en precedentes cuyos antecedentes facticos referian a una condicion
de discapacidad del progenitor, pero que resultan igualmente aplicables al presente caso
dado que derivan de la interpretacion directa a los principios de igualdad, proteccién ala
familia e interés superior del menor, ha desarrollado ya estandares que auxilian al operador
juridico a verificar cuando constitucionalmente se justifica romper con el principio conven-
cional de mantenimiento de las relaciones familiares, esto es cudndo se justifica impedir
la convivenciafilial de un infante por una condicién de discapacidad, lo que se ha concluido
que es factible cuando bajo un estandar de prueba claro y convincente se advierta que
de mantener la cercania de la relacién filial, ésta si resulta contraria al interés superior del
nifo, lo que entonces si amerita una restriccion o limitacion al derecho del nifio a man-
tener relaciones personales y contacto directo con alguno de sus progenitores, o bien con
ambos.

[E]l principio de mantenimiento de las relaciones familiares sélo puede verse superado
cuando se muestre bajo una comprobacion razonable, que de mantenerse la cercania del
infante con el progenitor se generara una situaciéon perjudicial para el nifo, esto es la
existencia de unriesgo probable y fundado bajo un estandar de prueba claroy convincente.
Especialmente, por que dicha valoraciéon de la situacién no puede derivar de prejuicios o
generalizaciones injustificadas respecto de una condicién de discapacidad o bien, de
barreras ambientales, estructurales o sociales que puedan ser mitigadas mediante medidas
alternativas.

Por tanto, el operador juridico a fin de evaluar el riesgo probable y fundado, es necesario
un estandar de prueba claro y convincente, en la metodologia para evaluar la constitu-
cionalidad de las decisiones judiciales en que les sea necesario ponderar alguna de las
caracteristicas protegidas especialmente por la Constitucion en el articulo 1o., como
lasalud, la religion, las preferencias sexuales, o la condicién social de alguno de los padres;
se debera demostrar con base en pruebas técnicas o cientificas que dichas circunstancias
tienen un impacto negativo en el bienestar y desarrollo del nifio especialmente cuando
se trata de su proteccion por una razén de discapacidad.

Por lo que, solo en caso de que se pruebe la existencia de un dafio o peligro probable y
fundado para el desarrollo del infante, podra afirmarse que la ponderaciéon de las circuns-
tancias derivadas de una condicién de discapacidad tiende a proteger el interés superior
del menor. De otro modo, su alegada proteccion resultaria especulativa y sin sustento




alguno. Ademas de probarse la afectacion del menor bajo el estdndar antes descrito,
también debe acreditarse que dicha situacién no deriva de barreras sociales que puedan
ser subsanadas a través de medidas alternativas, como por ejemplo el sistema de apoyo
para la eficacia de los derechos de las personas con condiciones de discapacidad." (Parrs.
30-33).

"[E]l caso representa un claro ejercicio de imparticién de justicia a una persona con doble
condicién de vulnerabilidad (infancia y discapacidad), y por tanto es necesario garantizar
por todos los medios posibles el derecho del infante involucrado a mantener relaciones
personales y de trato directo, efectivo y frecuente con su padre y madre en igualdad de
circunstancias salvo que el interés superior del menor lo restrinja, y porque sin objecién
alguna ésta es la Unica forma de asegurar la continuacién de la convivencia familiar, la
cual resulta esencial para el sano desarrollo de cualquier infante, especialmente cuando
se advierte que se trata de un infante con una condicién de discapacidad de naturaleza
psicosocial, en la cual las medidas terapéuticas exigen el reforzamiento de las relaciones
sociales primarias, esto es las relaciones filiales con ambos progenitores, cuando ello es posi-
ble y factible." (Parr. 35).

"[Alnte el conocimiento de la condicién del infante, la decisién a tomar debe tender a que
lo mas conveniente es que bajo el régimen de convivencia que deba establecerse se fomente
una sana relacién tanto materna como paterna para afianzar las figuras de apego y con
ello la confianza psicoafectiva necesaria para superar los hitos del desarrollo infantil y
con ello obtener un mayor grado de autonomia en su vida adulta, lo que a su vez le per-
mitira el ejercicio de muchos otros derechos fundamentales, decision que incluso com-
pagina con las pretensiones del modelo constitucional y social de asistencia en la toma
de decisiones de las personas con discapacidad, y a la vez previene la influencia desequili-
brada en la asistencia de los progenitores para la toma de decisiones del menor involucrado
en pleno respeto a su voluntad y preferencias." (Parr. 38).

SCJN, Primera Sala, Contradiccion de Tesis 267/2020, 17 de marzo de
20217" (Convivencias durante el COVID-19)

Hechos del caso

La Suprema Corte debia resolver una contradicciéon de tesis para determinar, si en los
juicios de amparo es posible otorgar la suspensién de un régimen de convivencias provi-
sional o especial de un menor de edad con el progenitor no custodio, en atencién a que
las convivencias implican el desplazamiento del menor de edad en el contexto de la
pandemia por el virus SARS-CoV-2 causante de la enfermedad COVID-19.

" Mayoria de cuatro votos. Ponente: Ministra Norma Lucia Pifia Hernandez.
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Por un lado, un tribunal colegiado consideré que no debia suspenderse la convivencia
entre un padre e hijo, porque de las constancias no se apreciaba la posibilidad de que el
nifo se contagiara si se efectuaba la convivencia. El tribunal sefalé que no existian elemen-
tos para considerar que el padre no se pudiera hacer cargo del cuidado del menor de edad,
incluyendo las recomendaciones de las instituciones de salud y medidas sanitarias.

Por otra parte, otro tribunal colegiado sostuvo que era procedente la suspension del régi-
men de convivencias presencial entre un padre y su hijo. En su criterio, el tribunal privilegié
el derecho del nifio a la vida y a la salud, sobre el derecho de convivir fisicamente con su
progenitor no custodio, previendo que no saliera de su domicilio, ya que existia un riesgo
real de contagio, basado en evidencia cientifica. Por lo tanto, determiné que la convivencia
debia modularse para que se realizara via remota, a través de dispositivos electrénicos.

La Primera Sala de la Suprema Corte determiné que es posible suspender las convivencias
presenciales entre un progenitor no custodio y sus hijos o hijas, y modalizar las conviven-
cias para que se desarrolle Unicamente a distancia, mediante el uso de medios electrénicos,
como medida de proteccién reforzada de la vida y la salud fisica de nifas, nifos y
adolescentes, atendiendo a las condiciones de emergencia sanitaria por la enfermedad.
Sin embargo, esta medida no puede ser generalizada, s6lo serd admisible cuando el
juzgador no cuente con elementos suficientes para determinar cual es la circunstancia
especifica en que se encuentra el menor de edad involucrado.

Problema juridico planteado

En un juicio de amparo, jes posible otorgar la suspensién a un régimen de conviven-
cias entre un menor de edad y su progenitor no custodio por una situacién de emergencia
sanitaria por COVID-19?

Criterio de la Suprema Corte

Cuando se reclama un régimen de convivencia presencial entre un menor de edad y el
progenitor no custodio que implica el traslado a otro domicilio, la situacién de pandemia
por COVID-19, como una situaciéon de emergencia sanitaria, permite otorgar la suspension
de las convivencias para que se realicen Unicamente a distancia, por medios electrénicos,
siempre que no existan elementos suficientes para conocer la realidad concreta en que
vive el menor de edad y las condiciones en que podria desarrollarse la convivencia con la
madre o padre no custodio. La pandemia por COVID-19 representa un riesgo probable y
fundado, que requiere una modulacién temporal en el ejercicio del derecho de convivencia
para la proteccion del derecho a la salud y a la vida de nifias, nifios y adolescentes.

De contar con datos probatorios suficientes que permitan conocer con certeza la situacion
especifica en que vive el NNA y las condiciones facticas en que se desarrollaria la convi-




vencia, los érganos jurisdiccionales deben hacer un examen individual respecto del interés
superior de la nifiez, empleando su discrecionalidad y prudente arbitrio, para establecer
lo que mejor convenga al menor de edad en el caso concreto, asegurandose en cual-
quier caso de fijar las condiciones que garanticen la proteccion de la salud fisica de la nifia,
nifo o adolescente.

Justificacion del criterio

"[Rlespecto de los menores de edad, vale decir que la asuncién de responsabilidad sobre
el cuidado de su propia salud y la prevencién de enfermedades, necesariamente se ha de
generar en funcidn de su edad y grado de madurez fisica y mental, y de la informacion y
formacién que reciban de los adultos en los dmbitos familiar, escolar y social al respecto,
conforme a su autonomia progresiva; por tanto, a menor edad, requerirdn de mayor
proteccion e intervencién de quienes ejercen sus cuidados para procurarles el mas alto
nivel posible de salud y, desde luego, para proteger su vida; y viceversa, en la medida de
su crecimiento y evolucién de su autonomia, mayor habré de ser su protagonismo en el
cuidado y toma de decisiones sobre su propia salud. Esto, desde luego, sin menoscabo
de los deberes de los progenitores y del propio Estado, en la garantia y proteccion de
ese derecho." (Parr. 58).

"El contexto de la pandemia y sus implicaciones respecto del derecho a la salud fisica,
[...] y la informacién oficial proporcionada por las instituciones y organismos de salud,
conmina a tener en cuenta que [COVID-19] se trata de una enfermedad facilmente transmi-
sible, con la sola cercania entre las personas; y el elevado nimero de casos confirmados de
contagios que oficialmente se reportan en México, y su reconocimiento como una situacion
excepcional de salud publica, exige reconocer la mayor entidad del derecho de los menores
ala proteccion de su salud fisica (y en lo que pudiere impactar dicha enfermedad su salud
psicoemocional) y de su vida, frente a su derecho de convivencia fisica con los progenitores
no custodios.

Ello, de manera que se pueda tener como premisa general, para los efectos de la medida
suspensional, que el interés superior de los menores de edad como grupo, en este momento
estd en la necesidad de proteger con mayor intensidad su salud y su vida frente a la enferme-
dad, y que la excepcionalidad de las circunstancias facticas generadas por la pandemia
permiten, en el marco de una medida cautelar como la suspension, estimar ese interés
superior en una forma generalizada y abstracta.

En el entendido de que al asumir esa premisa general no se pasa por alto que, el derecho
de convivencia de los menores de edad con la madre o padre no custodio también resulta
relevante en la salud psicoemocional de éstos, pues como se ha precisado, hacer prevalecer
y estrechar el vinculo familiar mediante la convivencia con dicho progenitor es necesario
para su sano desarrollo.
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Sin embargo, en una necesaria ponderacion resulta primordial la proteccién de la salud
fisica ante una enfermedad de riesgo epidémico, aunque sin sacrificar propiamente el
derecho de convivencia de los menores, pues no se trata de una privacion absoluta,
sino de una modulacién temporal en su ejercicio, consistente en que la suspension del
acto reclamado se otorgue, pero con efecto de modalizar las convivencias para que se
efectiien por medios electrénicos, a fin de armonizarlas con la proteccion de la salud fisica
y de la vida del menor, privilegiando la observancia de las medidas de distanciamiento
fisico y de resguardo domiciliario provisionales a las que exhortan las autoridades publicas
e instituciones en materia de salud; esto, hasta en tanto se determina de manera definitiva
lo que conforme a derecho corresponda en el juicio de amparo.

El otorgamiento de la suspensidn con esos efectos se constata como viable, porque supe-
raria un ejercicio de ponderacién sobre la apariencia del buen derecho, entendido
este criterio como un juicio de probabilidad o verosimilitud de la existencia del derecho que
se estimaria vulnerado en estos casos —el derecho a la proteccién de la salud fisica y, por
ende, a la vida, de los menores de edad—.

Asi se considera, porque en el contexto de la pandemia por COVID-19, es posible sostener
[...] como una premisa general y en abstracto, que el acto reclamado consistente en la
decision judicial que autoriza una convivencia presencial y libre de un menor de edad con
su progenitor no custodio, que implicara trasladarlo de su domicilio en determinados
dias para incorporarlo a otro ambiente distinto a su hogar habitual y al contacto con otras
personas, implica exponerlo a un riesgo real de contagio, en detrimento de la proteccion
de su saludfisica, pues [...] la informacion existente, difundida por las instituciones y orga-
nismos de salud, la enfermedad referida es facilmente transmisible con la cercania y/o el
contacto fisico con personas contagiadas (inclusive personas que no presenten sintomas),
y en México, conforme a la informacion oficial, existe un elevado nimero de personas que
han adquirido el virus, confirmado esto con pruebas clinicas, sin dejar de admitir que proba-
blemente existirdan muchas personas que estando contagiadas no formen parte de los
datos estadisticos ante la ausencia de prueba clinica; de manera que la posibilidad de
contagio es latente y se incrementa con la exposicion de las personas al contacto con otras,
lo que autoriza a considerar que el riesgo de contagio no es imaginario o improbable, sino
probable y fundado en la referida informacién de caracter cientifico proveniente de los
organismos de salud.

Asimismo, la valoracion del diverso elemento relativo a que no se siga perjuicio al interés
social ni se contravengan disposiciones de orden publico, favoreceria el otorgamiento
de la medida de suspension del acto reclamado con los efectos indicados de modulacion de
la convivencia, porque la Ley de Amparo expresamente prevé que se estimara presente el
perjuicio al interés social o la contravencién a disposiciones de orden publico, cuando con




la suspension se afecten intereses de menores o se les pueda causar trastorno emocional
o psiquico; y en el caso examinado, a contrario sensu, la medida suspensional tendria por
objeto precisamente evitar que se puedan afectar intereses de menores o se les pueda
causar una afectacion en su derecho a gozar del mds alto nivel posible de salud y con ello, a la
proteccion de su vida, el cual implica procurar su bienestar fisico, mental y social." (Parrs.
107-113). (Enfasis en el original).

"[E]s un deber de los progenitores procurar y cumplir con lo que les es exigido para satis-
facer el ejercicio de los derechos de nifas, nifios y adolescentes y buscar su mayor bienestar
en forma integral, poniendo los intereses de los menores por encima de los suyos; los
padres deben ser capaces de conducirse con madurez para conciliar y encontrar alterna-
tivas justas, inmediatas y apropiadas a sus circunstancias, que favorezcan el mejor desarrollo

de sus hijas e hijos, particularmente en la situacién de pandemia que vivimos." (Parr. 118).

No obstante, "la modalizacién de la convivencia para que se realice por medios electrénicos
y no de manera presencial fisica, como efecto de la suspension del acto reclamado, puede
establecerse como medida de proteccion reforzada de los menores de edad, en forma
preventiva, cuando en el incidente de suspension, en el momento en que se provee a la
medida, el juzgador de amparo no advierta de las constancias y prueba aportada por
las partes, elementos suficientes que le informen sobre cual es la realidad concreta en que
vive el menor y las condiciones en que podria desarrollarse la convivencia con la madre
o padre no custodio, de manera que se imponga hacer prevalecer una ponderacién sobre el
interés superior del menor en abstracto, para privilegiar los efectos de la medida que
respondan a una mayor prevencion frente al riesgo de contagio de la enfermedad en el
contexto de la pandemia, ante la insuficiencia de prueba en el incidente que permita indivi-
dualizar dicho interés superior respecto del menor involucrado o cuando la prueba que

se tenga no conduzca a una conclusién distinta.

Pero de estarse en el caso de contar con datos probatorios suficientes que permitan conocer
con certeza la situacion especifica en que vive el menory las condiciones facticas en que se
desarrollaria la convivencia, los jueces y tribunales de amparo deben realizar libremente
su labor jurisdiccional para hacer un examen individual respecto del interés superior del
menor, empleando su discrecionalidad y prudente arbitrio, para establecer lo que mejor
convenga al menor de edad en el caso concreto, es decir, pudiendo adoptar ya sea el
criterio de otorgar la medida con la modulacién de la convivencia presencial para que
se realice a distancia por medios electrénicos, establecer cualquier otra forma de moda-
lizacion, o inclusive negar la suspension, asegurandose en cualquier caso de fijar las
condiciones que garanticen la proteccion de la salud fisica de la nifia, nifio o adolescente.”
(Parrs. 124y 125).
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SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 4075/2016, 15 de marzo
de 201772 (Contacto de NNA con su familia en el extranjero)

Hechos del caso

En el estado de Aguascalientes una madre demandé del padre de sus dos hijas una auto-
rizacién para que las nifias obtuvieran un pasaporte y pudieran visitar a su familia materna
en los Estados Unidos. El padre negd la autorizacion, por lo que el 12 de mayo de 2015 el
juez del conocimiento suplié el consentimiento del padre y permitid la expedicion de los
pasaportes para que las nifas salieran del pais en compafia de la madre, durante el 50%
de los periodos vacacionales de un ano. El padre apel6 la decisién, pero la sala civil con-
firmo la sentencia de primera instancia.

En contra de la sentencia de apelacion, el padre promovié un juicio de amparo a través
del cual argumenté que la visita al extranjero resultaba un "capricho" del tio materno de
sus hijas y que no atendia al interés superior de las nifas. El progenitor sefal6 que era
necesario que se hicieran pruebas para identificar si las menores de edad tenian miedo a
viajar en avién y que no se permitié que las nifias opinaran respecto al viaje. El tribunal
colegiado escuché la opinién de las niflas y negé el amparo. A su juicio, del analisis de las
pruebas aportadas, la visita al extranjero no representaba un riesgo para las menores
de edad, mas bien atendia a su derecho al sano esparcimiento para su desarrollo integral
en la faceta de formacion cultural.

El padre interpuso un recurso de revisién por considerar que el tribunal colegiado hizo
una incorrecta interpretacion del interés superior de la infancia, ya que se favorecié el
derecho del tio materno a ser visitado y reclamé que el derecho de las menores de edad
a viajar al extranjero, para mantener contacto con sus progenitores, no aplica a la familia
ampliada.

El asunto fue admitido por la Suprema Corte, cuya Primera Sala suplio la deficiencia de la
quejay revocd la sentencia recurrida, para que el tribunal colegiado determinara sien el caso
puede, o no, existir sospecha fundada de que la visita sea utilizada con fines de una sustrac-
cién internacional y si debe exigirse una garantia de que las nifas serdn regresadas en la
fecha que se acuerde. Ademas, se indicd que la madre debe sefalar las fechas en que
las nifas saldran y volveran al pais, el lugar y domicilio donde pernoctaran, asi como los
posibles lugares que visitaran. Por ultimo, la Corte determiné que la autoridad deberd
ordenar que las nifias sostengan comunicacion diaria con su padre.

72 Mayoria de cuatro votos. Ponente: Ministro Jorge Mario Pardo Rebolledo.
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Problema juridico planteado

(El derecho de nifas, nifos y adolescentes a no ser separados de sus progenitores impide

que puedan visitar a su familia ampliada en el extranjero?
Criterio de la Suprema Corte

El derecho de nifas, nifos y adolescentes a no ser separados de sus progenitores no impide
que puedan visitar a su familia ampliada en el extranjero, porque existe la presuncion
de que esa visita fortalecera su identidad y los lazos familiares entre las personas meno-
res de edad y la familia ampliada a quien se pretende visitar. No obstante, la autorizacién
de visita al extranjero se debera acompanar de medidas para evitar una sustraccion inter-
nacional. S6lo se negard la solicitud de visita cuando se demuestre fehacientemente que

ésta perjudicaria al nifo, nifia o adolescente.
Justificacién del criterio

El derecho de nifias, nifnos y adolescentes a no ser separados de sus padres "no sélo permite
que los padres en ejercicio de la patria potestad que les incumbe contribuyan a la protec-
cién, educacion y formacién integral de sus hijos, sino que ademas, permite que se formen
relaciones estrechas entre padres e hijos, lo cual no sélo propicia relaciones paterno y
materno filiales adecuadas, sino que ademas, debido a la formacion evolutiva del menor,
esa relacion necesariamente influye en la personalidad e identidad que en el futuro

asumira el menor.

No obstante, en esta formacién no sélo es importante la interaccién que el menor tenga
con sus padres, sino que ademas, resulta trascendente la interaccion que éste tiene con
el resto de los integrantes de su familia, incluida la ampliada en ambas lineas, es decir, la
paternay la materna, ya que ello no sélo contribuye a su formacion, sino que ademas le per-

mite identificarse como parte de un determinado grupo familiar.

Por ello, en el desarrollo y formacién de un menor, no sélo es importante que éste conviva
estrechamente con sus padres, sino que ademas, también son importantes las relaciones
que mantenga con el resto de su grupo familiar, incluido el ampliado en ambas lineas,

es decir, tanto el paterno como el materno." (Pag. 39, parrs. 1-3).

En este sentido, "cuando un progenitor demanda en la via judicial al otro progenitor la
autorizacién para que un hijo menor pueda trasladarse a otro Estado a visitar a algun
miembro de la familia ampliada, el juzgador debe acceder a dicha peticion, pues existe

la presuncién de que esa visita no sélo fomentara los lazos familiares entre el menory la
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familia ampliada a quien se pretende visitar, sino que fortalecera su identidad familiar."
(Pag. 40, parr. 5).

"Ademas, existe la presuncion humana de que el visitar un Estado diverso en plan de paseo,
no sélo puede contribuir al descanso y esparcimiento del menor, sino que de alguna forma
puede contribuir a su formacién cultural, en tanto que el viajar a otro pais, no sélo le
permitird conocer otra civilizacién, idioma y cultura, sino que ademas, necesariamente

fomentard en él un espiritu de comprensién y amistad hacia otras culturas.

En consecuencia, el juzgador no puede negar dicha solicitud, amenos que se demuestre

de manera fehaciente que el acceder a esa solicitud, lejos de beneficiar el interés superior
del menor le perjudicara.

En ese orden de ideas, aunque no pasa inadvertido que el articulo 3, apartado 2 de la Con-
vencion sobre Derechos del Nifio, ordena tener en cuenta los derechos y deberes de los
padres; y en esa medida, los padres también tienen derecho a que el hijo menor no sea
separado de su lado, se debe tener en cuenta que si bien el acceder a una solicitud de ese
tipo, puede implicar una separacién entre el progenitor demandado y el menor, lo cierto
es que esa separacion sélo es temporal y existe la presuncién de que es en beneficio del
menor, en tanto que [...] se presume que una solicitud de ese tipo, es acorde al interés
superior del menor, en tanto que no sélo puede contribuir al fortalecimiento de los lazos
familiares y su identidad familiar, sino que ademas, contribuyen a su descanso, espar-

cimiento y formacién cultural.

No obstante, como una autorizacién de ese tipo, puede dar pauta a la sustraccion inter-
nacional de un menor, es importante que el juzgador, al momento de dar la autorizacién
correspondiente, exija que quien solicita la autorizacion, seialé la fecha en que el menor
saldrd del pais y la fecha en que éste debe regresar, indicando el lugar y domicilio exacto
en que pernoctard el menor durante su estancia en otro Pais, asi como los posibles lugares
que visitard; y aprovechando el avance tecnolégico existente, también debera ordenar que
el menor sostenga comunicacién diaria con el progenitor de quien se solicita la autoriza-
cién, exigiendo ademas, alguna garantia de que el menor serd regresado al Pais en lafecha
indicada cuando exista sospecha fundada de que la autorizacion en cuestion pudiera ser
utilizada para que el menor sea objeto de una sustraccién internacional. Verbigracia cuando
el progenitor que solicita la autorizacién ha manifestado su deseo de radicar en ese pais,
y no cuenta con un trabajo estable en el nuestro." (Pag. 41, parrs. 2-5). (Enfasis en el

original).




SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 5482/2019, 13 de enero
de 202173 (Convivencias con la familia ampliada)

Hechos del caso

De los hechos ocurridos en el Amparo Directo 32/2016 (relatados en el subcapitulo 1.3 de
este cuaderno de jurisprudencia), la Primera Sala de la Suprema Corte ordené el estable-
cimiento de un régimen de convivencias entre la nifia involucrada y sus abuelos maternos.
En cumplimiento de la sentencia, el juez civil determiné que las convivencias serian
dos veces ala semana por las tardes y un fin de semana cada mes, asi como otras conside-

raciones para dias festivos.

Los tios paternos, ahora padres adoptivos de la nifa, apelaron la decisién del juez civil.
El 12 de enero de 2018, la sala de apelacién considerd que las convivencias debian restrin-
girse a un dia a la semana por las tardes y un sdbado de cada mes por las mafhanas para
llevarse a cabo en el domicilio donde habitaba la nifia con sus tios, como se habia hecho

hasta la sentencia de primera instancia.

En contra dela decisién de segundainstancia, los abuelos maternos promovieron un juicio
de amparo directo porque el régimen de convivencias no fue amplio ni suficiente
como lo ordend el Amparo Directo 32/2016. Los abuelos maternos consideraron que la
decision atento en contra del interés superior de la nifa, por menoscabar los lazos fami-

liares con su familia materna.

El tribunal colegiado de conocimiento negé el amparo porque a su juicio el nimero de
dias y horas del régimen no reducen el afecto, comprensién y amor entre los abuelos
maternosy la nifa. Ademas, el tribunal considerd que un régimen mas amplio irrumpiria

el entorno familiar de la nifa con sus nuevos padres.

Los abuelos maternos interpusieron un recurso de revision porque la decision privilegio la
relacién familiar de la nifla y sus nuevos padres sobre la que tiene con ellos. El asunto fue
admitido por la Suprema Corte, que a través de su Primera Sala suplio la deficiencia de la
queja y revocd la sentencia recurrida. La Corte resolvié que los términos para modalizar
el régimen de convivencias entre los abuelos y la menor de edad no fueron adecuados. A su
juicio, se limito la relacién con los abuelos sin buscar el cumplimiento de los fines de
la convivencia y no se tomo en cuenta el especial énfasis de proteccidn que exigian las

circunstancias del caso.

73 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministra Ana Margarita Rios Farjat.
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Problemas juridicos planteados

1. ¢{La convivencia entre menores de edad y su familia ampliada es un derecho funda-
mental?

2. En contextos de separacion, ausencia o muerte de los progenitores, ;cdmo se articula
el derecho fundamental de nifos, nifas y adolescentes a la convivencia con su familia
ampliada?

3. ;El establecimiento de un régimen de convivencias entre un menor de edad y su familia
ampliada, por si mismo, obstaculiza la vida familiar del nifio, nifia o adolescente con su
nucleo primario?

4.En contextos de separacién, ausencia o muerte de los progenitores, ;qué criterios deben
tomarse en cuenta para la determinaciéon de convivencias entre las y los menores de
edad y sus abuelos o abuelas?

Criterios de la Suprema Corte

1. La convivencia entre menores de edad y su familia ampliada es parte del derecho fun-
damental de nifias, nifos y adolescentes a la vida familiar y a relacionarse con sus parientes.
Por regla general, dicha convivencia resulta un factor positivo que coadyuva a la formacion
de su identidad, al desarrollo de su personalidad y a su bienestar psicoemocional, salvo
prueba fehaciente en contrario.

2. En contextos de separacidén, ausencia o muerte de los progenitores, la importancia de
la convivencia con la familia ampliada se acentia y puede exigir incluso una mayor nece-
sidad de proteccién porque, si no se procura mantener y fortalecer las relaciones familiares,
aumenta la posibilidad de que éstas se debiliten y desaparezcan con posible afectacion
al nifo, nifa o adolescente, quien vera reducido o destruido su vinculo con una parte
de su grupo familiar. Por lo tanto, es obligacion del Estado proteger el derecho de los
menores de edad de convivir con sus respectivos abuelos y familiaampliada, en la medida
que resulte acorde con su interés superior y atienda a las circunstancias del caso concreto.

3. El establecimiento de un régimen de convivencias entre un menor de edad y su familia
ampliada, por si mismo, no obstaculiza la vida familiar del nifio, nifia o adolescente con
su nucleo primario, porque su fin es el favorecimiento del desarrollo sano de las y los
menores de edad. La existencia de efectos negativos que pudieren resultar de las convi-
vencias con lafamilia ampliada resulta contingente y no inherente al contenido, naturaleza
y propésito de la convivencia como derecho fundamental de nifas, niflos y adolescentes.
Si se demuestran estas convivencias negativas en el ejercicio del régimen de convivencia,
estas podran derivar en la limitacién, suspensién o privacion de las convivencias en pro-
tecciéon del interés superior de la infancia.




4. En contextos de separacién, ausencia o muerte de los progenitores, los criterios que
deben tomarse en cuenta para la determinacién de convivencias entre menores de edad
y sus abuelos o abuelas son iguales a los criterios de convivencia en los casos de proge-
nitores no custodios, haciendo los cambios necesarios. Entre ellos debe incluirse la posi-
bilidad del contacto fisico con relativa frecuencia, pernoctar ocasionalmente en el domicilio
de los abuelos si la edad del nifio o nifa es apropiada y no existieren circunstancias que
notoriamente justifiquen no hacerlo, que el menor de edad pueda tener comunicacién
con los abuelos por medios electrénicos, en los tiempos en que no esta programado
el contacto fisico, en la medida en que ello no interrumpa o distraiga al nifio o nifa de sus
rutinas cotidianas y la posibilidad de que el menor de edad pueda compartir momentos
con los abuelos en fechas significativas.

Justificacion de los criterios

1."[Els ineludible la obligacion del Estado de proteger a la familia como el principal medio
de cuidado y proteccién de los menores, bajo la consideracion esencial de que éste es el
espacio fundamental para su desarrollo integral. Y en ese sentido, es factible sostener
que la convivencia de los menores con sus progenitores o tutores y en general con todos
los miembros de su familia ampliada, pero particularmente con los abuelos, es un ejercicio
importante que contribuye a ese sano desarrollo integral, pues estos ascendientes, por lo
general, se entienden parte del circulo familiar mds cercano con el que los menores suelen
mantener un contacto frecuente y estrechar lazos afectivos que les permiten identificarse
y desarrollar su pertenencia a determinado grupo familiar." (Parr. 44). (Enfasis en el
original).

"[S]i bien es cierto que el derecho fundamental de los menores a la convivencia, por regla
general o en forma mas comun, se prioriza necesariamente en relaciéon con el contacto
regular con sus progenitores en contextos de separacion de éstos, particularmente para
asegurar que el menor tenga convivencia con el padre o madre que no ejerce su guarda
y custodia, ese derecho también implica el contacto directo del menor con sus abuelos y
demas familia extendida, pues esto ultimo es parte de su derecho aviviren familiay a man-
tener relaciones con el grupo familiar al que pertenece, dado que la creacién de vinculos
afectivos con la familia extendida contribuye a su mejor desarrollo psicoemocional, y ala
formacion de su personalidad e identidad.

Ahora, la convivencia de los menores con abuelos y demas familia extendida cuando la
hay, tratdndose de los ascendientes del progenitor que ejerce la guarda y custodia, por
regla general no encuentra obstéculo para su desarrollo, pues estos tienen el acceso
para relacionarse con el menor en las condiciones en que se realiza la guarda y custodia
y su dindmica. De igual modo, tratdndose de los abuelos y familia extendida por parte del
progenitor no custodio, su acceso a la convivencia con el menor, ordinariamente sucede
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en los momentos y espacios en que el nifo o nifa convive con el padre o madre no cus-
todio, que desde luego, inevitablemente podria verse un tanto mas limitada, en tanto
depende de la modalizacién establecida para la convivencia con dicho progenitor.” (Parrs.
64y 65). (Enfasis en el original).

2."Si bien no parece ser muy comun el reclamo judicial de convivencia del menor con los
abuelos en contextos de separacién de los padres, se reitera, por las formas en que ordi-
nariamente se busca el contacto y se preservan las relaciones con las respectivas familias
de los progenitores a través de las dindmicas de la guarda y custodia y la convivencia con
éstos, que ademas [...] son generalmente las mds apropiadas por sus efectos integradores;
lo cierto es que [...] cuando se esta en la situacion de resolver un reclamo de convivencia
entre el menor y los abuelos y con ello alguna otra familia ampliada, ha de tomarse en
cuenta que dicha convivencia es parte del derecho fundamental del menor a la vida familiar
y a relacionarse con sus parientes, porque ello, se insiste, por regla general, resulta un
factor positivo que coadyuva a la formacién de su identidad, al desarrollo de su persona-
lidad, y a su bienestar psicoemocional, salvo prueba fehaciente en contrario.

Sin dejar de advertir que, la importancia de la convivencia con los abuelos y familia
ampliada, se acenttia y puede exigir incluso una mayor necesidad de proteccién, cuando
se estd en supuestos facticos en los que el padre o madre respectivo no estd presente, ya sea
por circunstancias excepcionales de distancia, por reclusion, o cualquier otra que implique
una imposibilidad o por lo menos una mayor dificultad de contacto fisico, o bien, ante el
fallecimiento; dado que en estas condiciones, si no se procura mantener y fortalecer las
relaciones del menor con los ascendientes y demas familia de ese progenitor ausente,
impedido o fallecido, o dichas relaciones se problematizan, se torna mas factible que
éstas se debiliten y desaparezcan con posible afectacion al menor, quien verd reducido
o destruido su vinculo con una parte de su grupo familiar.

De manera que en situaciones de separacién de los padres, o en contextos de ausencia o
muerte de alguno de ellos o de ambos, no sélo es posible sino que es exigible que el Estado
proteja el derecho de los menores de edad de convivir con sus respectivos abuelos y familia
ampliada, en la medida que resulte acorde al interés superior del menor en las circunstan-
cias del caso concreto, pues el hecho de que evidentemente sea el contacto y mante-
nimiento de relaciones personales con los progenitores el que exija una proteccion y

garantia de mayor intensidad para su ejercicio, ello no excluye la proteccién y garantia
de las relaciones con los abuelos y familia extendida, cuando es posible." (Parrs. 66- 68).
(Enfasis en el original).

3. "[E]l ejercicio de la convivencia de los menores con sus abuelos y familia extendida,
per se, no debe ser visto bajo una concepcién negativa, ni disociada de la vida del menor




en el seno de la familia del progenitor que ejerce la guarda y custodia o de la familia en
que se encuentre inserto como nucleo primario; la convivencia del menor con los abuelos
y familia extendida por ambas lineas, en cualquier contexto, pero sobre todo en el de
separacion de los progenitores o de ausencia, imposibilidad o fallecimiento de alguno
de ellos, necesariamente tiene como parte de su definicién y contenido una vocacion y
un propdsito integradores, y es parte de la vida familiar del menor con un presumible
efecto positivo en su sano desarrollo.

Por ende, al conceptualizar la convivencia con los abuelos y familia ampliada, no puede
partirse de la idea negativa de que con ella, se irrumpe, se impide o se obstaculiza la
vida familiar del menor con su nucleo primario, entendiendo a éste como aquél bajo
cuya guarda y custodia se encuentra, o que con la convivencia se produzcan efectos de
separacion, desconexion o desintegracién del menor de ese nucleo o de afectacion a los
vinculos afectivos y de apego que éste tenga en ese entorno visto como su ‘realidad
social'[...].

Lo cierto es que el derecho fundamental de convivencia, por definicion, tiene fines posi-
tivos para el favorecimiento del sano desarrollo de los menores, atenuando los efectos de
la separacion de los progenitores o de la ausencia, imposibilidad o fallecimiento de alguno
de ellos, y buscando integrar su realidad preservando sus relaciones familiares mas signi-
ficativas, pues su realidad sin duda es que su contexto familiar lo forman no solo el nucleo
en que se encuentra inserto por virtud de la guarda y custodia, sino también la otra parte
de su familia que no lo tiene directamente bajo su cuidado, siendo estos contextos una
realidad Unica para él, que, se insiste, la convivencia busca armonizar.

Desde luego lo anterior no significa que en un determinado régimen de convivencia
que se establezca entre el menor de edad y sus abuelos por la linea del progenitor que
no ejerce la custodia, en el desarrollo de la convivencia se puedan presentar efectos nega-
tivos para el interés superior del menor, derivado de conductas especificas de los abuelos
o familia extendida, encaminadas a afectar o debilitar los lazos afectivos del menor con
la otra parte de su familia (con el progenitor que ejerce la guarda y custodia o los parientes
por lalinea de éste), por ejemplo, ante conductas que impliquen algun tipo de injerencias
indebidas, manipulacién, predisposicion, o inclusive alienacién parental del menor, en
detrimento de sus relaciones con dicho progenitor custodio o la familia por parte de éste.

Sin embargo, estas circunstancias contingentes, no son inherentes al contenido, naturaleza
y propésito de la convivencia como derecho fundamental del menor; sino que, en su caso,
son circunstancias excepcionales que, de demostrarse cuando ya se esté ejerciendo un
régimen de convivencia, podran incidir en la limitacion, suspensién o privacion de la misma,
en proteccion del interés superior del nifio." (Parrs. 70-74). (Enfasis en el original).
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4."[L]a convivencia con los abuelos y familia ampliada, igual que la convivencia con los

progenitores no custodios, mutatis mutandis, [...] se orienta por los mismos criterios de

decision; en forma enunciativa, se ha de tener en cuenta que:

(i)

(i)

(iii)

(vi)

Debe prevalecer el derecho de los menores a la convivencia con los abuelos, al
margen de que el progenitor respectivo hubiere perdido la patria potestad, si
la causa de esto ultimo no trasciende a la relacion con los abuelos y es conforme
con el interés superior del menor;

Debe protegerse y garantizarse el derecho de los menores a la convivencia con los
abuelos respectivos, cuando alguno de sus progenitores se encuentra ausente y/o
materialmente impedido o imposibilitado para tener contacto fisico con él, o bien
cuando haya fallecido.

La convivencia con los abuelos en estos casos en que el correspondiente proge-
nitor no esta presente, debe establecerse con la mayor regularidad posible para
propiciar su efectividad en el fortalecimiento de los lazos afectivos, pues la regula-
ridad es un factor relevante para ese fin, en la medida en que los menores requieren
la constancia en el contacto personal para crear ese tipo de vinculos.

Pueden emplearse para la convivencia, ademas del contacto fisico, cualquier medio
que sea apropiado al caso, cuando ésta se dificulta por razones de distancia o cuando
se deba cuidar no distraer al menor de sus rutinas cotidianas (teléfono, correo y en
general medios electrénicos);

La temporalidad, espacio y demas modalizaciones que se establezcan para la con-
vivencia, deben responder al bienestar del menor;

La negativa del menor a la convivencia con los abuelos, en su caso, debe ser cui-
dadosamente examinada y ponderada conforme a los criterios de escucha de los
menores en los asuntos que les conciernen, inclusive, sus causas deben ser inda-
gadasy recabado el material probatorio necesario; para que la decisién al respecto
sea absolutamente acorde a su interés superior, sin injerencias extraias o que
jueguen en contra del mayor beneficio de aquél, dados los deberes de proteccion
reforzada que exige ese derecho fundamental.

[UIna convivencia regular con los abuelos (y con ello, con la familia extendida) en el con-

texto especial de fallecimiento del progenitor biolégico de que se trate, que resulte amplia

y suficiente, para cumplir efectivamente el propésito de crear, fortalecer y estrechar lazos

afectivos entre el menor de edad y sus abuelos, en coadyuvancia a su sano desarrollo,

identidad y personalidad, ha de incluir la posibilidad del contacto fisico con relativa frecuen-

cia; la posibilidad de poder pernoctar ocasionalmente en el domicilio de los abuelos si la edad




del menor es apropiada y no existieren circunstancias excepcionales o impeditivas que
notoriamente justifiquen no hacerlo; la posibilidad de que el menor pueda tener comuni-
cacion con los abuelos por medios electrénicos, en los tiempos en que no estd programado
el contacto fisico, en la medida en que ello no interrumpa o distraiga al menor de sus
rutinas cotidianas (pues ello no implica que el menor disponga en todo tiempo para ese
fin de dichos medios o que los abuelos puedan comunicarse a cualquier horay sin reglas
determinadas con él, sino simplemente que esas comunicaciones se puedan concertar
por parte de los abuelos, para tener lugar en momentos apropiados, con auxilio de quienes
ejercen el cuidado del menor); y debe incluir también la posibilidad de que el menor
de edad pueda compartir momentos con los abuelos en fechas significativas." (Parrs. 77 y
78). (Enfasis en el original).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 1674/2014, 15 de mayo de
20157 (Negativa de adolescentes a convivir con progenitor no custodio)

Hechos del caso

El 11 de junio de 2008, una mujer demandd su divorcio, la guarda y custodia provisional
y en su momento definitiva de sus dos hijos, el pago de una pensién alimenticia y el esta-
blecimiento de un régimen de visitas y convivencias. Un juez familiar en el Estado de
México decretd la disolucion del vinculo matrimonial, la guarda y custodia de los menores
de edad a favor de su madre, fijé un régimen de visitas y convivencias entre padre e hijos
y condend al padre al pago de pensién alimenticia.

Ambos progenitores apelaron la decisién del juez y una sala familiar determiné reponer
el procedimiento. En la nueva resolucion, el juez familiar decreté la disolucién del vinculo
matrimonial, otorg6 la guarda y custodia definitiva de los hijos a favor de la madre, ordend
que los hijos tomaran terapias psicoldgicas, determiné un régimen de visitas y convivencias
entre padre e hijos y condend al padre a la pérdida de la patria potestad que ejercia sobre
sus hijos y al pago de pensién alimenticia a favor de la sefiora y sus hijos. El juez estimé
que el padre habia sido omiso en brindarles a sus hijos, amor, carifio, apoyo moral y
atencion.

Después de la interposicion de diversos medios de impugnacién por ambos progenitores,
el 21 de agosto de 2013, otra sala familiar emitié una nueva sentencia en la que fijé un
monto para el pago de la pensién alimenticia y determiné que el régimen de convivencia

74 Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar.
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entre los hijos y su padre quedaba sujeto a la libre demanda y voluntad de los menores
de edad, que en ese momento eran adolescentes. Lo anterior porque, como consecuen-
ciadelapérdida de la patria potestad, el padre perdié el derecho a una convivencia paterno-
filial e incluso a opinar o intervenir en todos los aspectos que atafien a sus hijos.

En contra de esta nueva sentencia, el padre promovié un juicio de amparo directo por consi-
derar que la decision de sus hijos no debia condicionar las convivencias, y en relacién con
la determinacion del monto fijado por concepto de pensién alimenticia. El tribunal cole-
giado de conocimiento negd el amparo al considerar que la pérdida de la patria potestad
sobre sus hijos implicé la pérdida del derecho de convivencia con ellos.

El padre interpuso un recurso de revision que fue resuelto por la Suprema Corte. La Primera
Sala negé el amparo y consider6 que los adolescentes tenian la capacidad de decision
suficiente para elegir no ejercer su derecho de visitas y convivencias con su progenitor no
custodio, en especial, porque el padre perdié la patria potestad sobre ellos, por lo que la
decision de los menores de edad no afecta su desarrollo integral.

Problema juridico planteado

¢{Un adolescente tiene derecho a decidir si quiere ejercer su derecho de visitas y convi-
vencias con su progenitor no custodio, cuando éste ha perdido la patria potestad?

Criterio de la Suprema Corte

Para determinar si un adolescente puede decidir ejercer o no su derecho de visitas y con-
vivencias con su progenitor no custodio, cuando éste ha perdido la patria potestad, deben
ponderarse las caracteristicas propias del menor de edad (edad, nivel de maduracién, medio
social y cultural, etc.) y las particularidades de la decision (tipo de derechos que implica,
los riesgos que asumird el menor, consecuencias a corto y largo plazo, entre otras
cuestiones), para verificar que la autonomia del adolescente no restringe sus derechos.
Lo anterior, en atencién a la evolucién en la autonomia de los menores de edad que
responde al desarrollo en su capacidad de madurez para ejercer sus derechos y tomar
decisiones.

Justificacion del criterio

La "evolucién de autonomia de los menores se ha descrito como ‘nuevo principio de inter-
pretacion del derecho internacional, segun el cual, a medida que los nifios van adqui-
riendo competencias cada vez mayores, se reduce su necesidad de orientacion y aumenta
su capacidad de asumir responsabilidades respecto a las decisiones que afectan su

m

vida’' (Pag. 26, parr. 3). (Enfasis en el original).




"[EIn la medida en la cual se desarrolla la capacidad de madurez del nifio para ejercer sus
derechos con autonomia, disminuye el derecho de los padres a tomar decisiones por él.
Sin embargo, ello no equivale a transferir a los menores de edad las responsabilidades de
un adulto. Esto quiere decir que el reconocimiento de su poder de decisién no implica
que se avale una vulneracién a las protecciones que éstos merecen. Por tanto, es deber
del Estado verificar que dicha autonomia no restrinja los derechos de los nifios, pues ain
se presume su inmadurez y vulnerabilidad." (Pag. 27, parr. 1).

"De tal forma que para determinar la capacidad de los menores para tomar decisiones
sobre el ejercicio de sus derechos es fundamental que los juzgadores realicen una
ponderacion entre la evaluacion de las caracteristicas propias del menor (edad, nivel
de maduracién, medio social y cultural, etc.) y las particularidades de la decision
(tipo de derechos que implica, los riesgos que asumira el menor, consecuencias a cortoy
largo plazo, entre otras cuestiones)." (Pag. 28, parr. 3). (Enfasis en el original).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revision 2965/2018, 2 de octubre
de 20197 (Opinidon de NNA en la determinacion del régimen de visitas)

Hechos del caso

El 3 de abril de 2014, en la Ciudad de México, una madre demando del padre de su hija, la
reincorporacién de la nifia, quien se encontraba en el domicilio del padre, la guarda y
custodia de la nifia y el pago de una pensiéon alimenticia. Por su parte, el padre alegé que
la nifa sufria de agresiones sexuales en el entorno familiar materno, ya que la madre
trabajaba y dejaba a la nifa al cuidado de su abuelo materno, situacién que también
denuncié ante la Agencia Especializada de Delitos Sexuales.

La jueza familiar decreté la guarda y custodia provisional de la nifia a favor de la madre,
fijo una pensién alimenticia provisional y un régimen de convivencias con el padre, por
lo que el padre entreg6 a la nifa. No obstante, ante el incumplimiento del régimen de
convivencias, la jueza familiar ordend que la entrega de la nifa se hiciera en el Centro
de Convivencia Familiar Supervisada.

Inicialmente, la nifa manifesté que deseaba vivir con su madre y convivir con su padre.
Luego, en tres ocasiones distintas, la menor de edad manifesté que no queria convivir con
su padre. La primera vez, la nifa sefalé que sus hermanastras la molestaban cuando se
desarrollaban las convivencias con su padre y que tenia temor de que el padre no la regre-
sara con sumadre. La segunda vez, la nifia manifestd que iba a realizar un viaje al extranjero
con sumadrey la tercera que el padre la llevé al psicélogo como parte de la indagatoria
de la denuncia de abuso sexual.

7> Unanimidad de cuatro votos. Ponente: Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena.
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Derivado de las manifestaciones de la nifia, el 18 de abril de 2017 la jueza familiar suspendio
el régimen de convivencias con el padre y permitié que la nifia expresara lo que pensaba
sobre las convivencias con el padre. El 23 de junio de 2017, la jueza familiar emitié una
resolucion a través de la cual otorgd la guarda y custodia definitiva de la nifa a la madre,
fij6 un régimen de convivencias entre padre e hija, condené al padre al pago de la pensién
alimenticia a su hija y decretd que los progenitores y la nifia asistieran a terapia psicoldgica.

El padre interpuso un recurso de apelacién, pero una sala familiar confirmé la deci-
sion. El padre promovié un juicio de amparo directo para reclamar la inexistencia de indicios
de riesgo para que la nifia conviva con él y el analisis de las pruebas para la determina-
cién de la guarda y custodia de la nifia a favor de la madre. Sin embargo, el padre sefialé que
si la nifa no deseaba convivir con él, no debia decretarse un régimen de convivencias.

El tribunal colegiado negd el amparo porque, entre otras cosas, la decisién tomd en cuenta
las manifestaciones de la menor de edad, pruebas y que ambos padres no represen-
taron un riesgo para la integridad fisica y emocional de la nifa. A su juicio, la fijaciéon de

un régimen de convivencias atendio al interés superior de la nifia.

Inconforme, el padre interpuso un recurso de revision en el que argumentd que la sentencia
de amparo no tomo en cuenta que la nifa no deseaba convivir con él, por lo que deter-
minar un régimen de convivencias en contra de los deseos de la nifia atentaba en contra
de su interés superior, entre otras cosas. El asunto fue remitido a la Suprema Corte.

La Primera Sala supli6 la deficiencia de la queja y decidié revocar la sentencia recurrida
para que la jueza familiar analizara las particularidades del caso concreto y el estado psico-
emocional de los progenitores y la nifia para garantizar el derecho de la nifa a convivir
con su padre. Ademas, establecié que la jueza podria tomar las medidas necesarias para
facilitar un régimen de convivencia de la menor de edad con su padre, de no existir riesgos,
en contra de la nifa, derivados de esa convivencia.

Problemas juridicos planteados

1.Cuando un nifio, nifa o adolescente manifiesta que no desea convivir con el progenitor
no custodio, ;debe suprimirse el régimen de convivencias conforme a sus deseos?

2. ;Debe imponerse lafijacién de un régimen de visitas y convivencias entre un progenitor
no custodio y su hijo o hija?

Criterios de la Suprema Corte

1. La supresién de un régimen de convivencias sélo debe darse ante la existencia de
un riesgo que pueda impactar al menor de edad, derivado de las convivencias con el




progenitor no custodio. El derecho de los menores de edad a ser escuchados en los proce-
dimientos que impacten en sus derechos no implica que se deben atender sus peticiones,
pues las decisiones deben adoptarse valorando todo el acervo probatorio existente para
decidir conforme al interés superior de la infancia.

Cuando un nifo, nifia o adolescente manifiesta que no desea convivir con el progenitor
no custodio, debe contextualizarse esa opinién, evaluar si verdaderamente externa la
voluntad del menor de edad, analizar las circunstancias del caso y tomar las medidas
necesarias para proteger el interés superior de la infancia y cumplir con el derecho de
convivencia del nifio, nifa o adolescente.

2. Un juzgador en una controversia familiar no impone coercitivamente el acto propio de
convivencia sino que determina un régimen, esto es una estructura, organizacioén o pla-
neacion parallevarlo a cabo, mediante el establecimiento de la frecuencia, horarios, modos
y lugares, a fin de que las personas en goce del derecho fundamental tengan la certezay
la facilidad de realizarlo. La Unica limitante para ordenar un régimen de convivencia es
que la convivencia represente por si misma un riesgo para el nifio, nifa o adolescente.

Justificacion de los criterios

1."[L]a convivencia entre el progenitor no custodio y el infante debera procurarse de forma
primordial ante cualquier obstaculo para su realizacién, esto es, el juzgador debe perseguir
que la convivencia se realice y se goce de forma armoniosa mediante la implementacién
de medidas adicionales para hacer efectivo el derecho del menor a convivir, por lo que
€n unos casos sera necesario incluso hacer uso de tecnologias de la informacién y medios
de comunicacion para establecer la convivencia frecuente con los progenitores, o bien en
otros donde la dindmica familiar es problematica es necesario auxiliarse de apoyos tera-
péuticos para el saneamiento de los vinculos parentalesy la interrelacion familiar! (Parr. 64).

En los casos donde se analice "el interés superior del niflo en una decisidon que atare al
derecho a las visitas y convivencias resulta muy complicado establecer lineamientos
abstractos o muy generales sobre este derecho porque considerar el interés superior
de un menor implica dar prevalencia a aquello que resulte en mayor beneficio para
los derechos e intereses del infante a la luz de las circunstancias concretas, luego resulta
dificil decretar una resolucién en abstracto, sin atender a las circunstancias particulares
de cada caso, razoén por la (sic) cual es necesario [aludir] a los antecedentes de la contro-
versia familiar asi como a las manifestaciones desahogadas por las partes en distintas
audiencias y facetas del régimen de convivencia provisional." (Parr. 66).

"Aunado a que si se sostiene que el derecho de un menor a convivir con sus progenitores
es de naturaleza primordial y el Estado mediante sus diferentes organismos tiene el deber
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de preservar, proteger y garantizar, el mismo, entonces también se exige una proteccion
reforzada incluso ante la misma manifestacién o negativa de un menor de edad de convivir
para verificar qué debe resolverse en torno al régimen de convivencia que como derecho

fundamental debe determinarse.

[S]i bien los infantes tienen derecho a manifestar y expresar sus opiniones en y durante
los procedimientos judiciales que son partes o de los cuales puedan verse afectados sus
bienes o derechos, ello no significa que los operadores juridicos deben atender a las peti-
ciones de los infantes en tanto éstas no resultan vinculantes y el juzgador debe atender
a diversos aspectos que junto con las circunstancias particulares de la litis puedan servir
de guia para decidir sobre lo mds conveniente para el menor que expresa su opinion,
especialmente porque las controversias familiares son extremadamente flexibles y la
opinién del menor debe estar contextualizada sin poderla tomar como un hecho aislado.

[D]e acuerdo al contenido, sentido y fines perseguidos del derecho fundamental de los
infantes a convivir con sus progenitores segun se reconoce en el numeral 9.3 de la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio en consonancia con el principio del interés superior
del menor, existe deber adicional al operador juridico que resuelve una controversia que
atafe a determinar un régimen de convivencia con el progenitor no custodio, de cercio-
rarse de la forma en que ha de estructurarse un régimen de visitas y convivencias cuando
el infante exprese que no es su voluntad realizarlo, esto es, cuando se niegue a convivir
con el padre o madre no custodio, ello primeramente evaluando cuidadosamente la
opinion y manifestacion de la voluntad del menor, a fin de cerciorarse si la voluntad del
infante no esta cooptada por intereses ajenos al infante, o bien ofuscada debido precisa-
mente al contexto de la problematica familiar y la tensiéon misma del proceso judicial, para
lo cual el juzgador en aras de preservar y garantizar el derecho a la sana convivencia familiar
delinfante, deberd incluso solicitar auxilio de especialistas para primeramente verificar, en
caso de duda, cudl es el deseo y voluntad verdadera del infante, y en su caso determinar
u ordenar medidas terapéuticas y/o conciliacién entre las partes a fin de favorecer la
realizacién de la convivencia, o incluso determinar regimenes de convivencia en distintas
modalidades, ya sea supervisada o progresivos a fin de cumplir con el mandato del interés
superior del menor en el sentido de priorizar la convivencia familiar de un infante separado
de uno de sus progenitores." (Parrs. 68-70).

"De suerte que, la Unica limitante para ordenar un régimen de convivencia que impide
éste pueda ser siquiera planeado, ocurre cuando el juzgador aprecia que de realizarse la
convivencia ésta represente por si misma un riesgo para el infante, limitante que en
su caso requiere de un andlisis diverso por el operador juridico con base en los elementos
de la teoria del riesgo [desarrollada por la Primera Sala] [..] a fin de dar contenido al prin-
cipio del interés superior del menor." (Parr. 75).




2."Incluso ante la negativa del propio progenitor no custodio, el juzgador tiene al alcance,
en términos de ley, diversas medidas de apremio, porque [...] el derecho de convivencia
de la menor prima sobre los derechos e intereses del progenitor, y éste no puede expresar
una negativa ante el deber parental que emana de ese derecho fundamental.

De ahi que, resulta infundado [...] que un régimen de convivencia no puede ser impuesto
ni obligatorio, ya que esa concepcién respecto del derecho de convivencia es errénea, en
tanto el derecho de convivencia [...] no tiene una naturaleza connatural a un derecho
sustantivo de indole civil, sino a un derecho fundamental inherente a los elementos
intrinsecos de la dignidad atinente a la persona humana, luego aunque es indiscutible
que los 6rganos del Estado no pueden obligar a una persona al ejercicio de sus derechos
fundamentales, lo cierto es que, si deben respetarlos, protegerlos y garantizarlos, propor-
cionandoy facilitando toda la estructura para protegerlos y hacerlos efectivos en su goce
pleno, mas aun tratandose de los derechos fundamentales de la infancia en el que la labor
estatal exige una proteccion reforzada.

Asi un juzgador en una controversia familiar no impone coercitivamente el acto propio
de convivencia sino que determina un régimen, esto es una estructura, organizacién o
planeacidn para llevarlo a cabo, mediante el establecimiento de la frecuencia, horarios,
modos y lugares, a fin de que las personas en goce del derecho fundamental tengan la
certezay la facilidad de realizarlo, luego ante la prioridad del interés superior del infante,
el Estado garantiza mediante disposiciones legales, que éste ocurra de la manera mas
natural posible, porque asi refiere el derecho fundamental a crear vinculos de interaccion
con los ascendientes.

Luego, si bien el acto de convivencia entre un padre o madre y su descendiente (s) no
puede ser un acto involuntario sino propio de un ejercicio de la voluntad personal que
nace precisamente de la interrelacién cotidiana del vinculo parental, es que el operador
judicial debe preocuparse por establecer la estructura y facilidades para que esa convi-
vencia suceda, esto es se garantice el derecho mismo y asi se torne efectivo, maxime que
la convivencia familiar que crea vinculos paternos o maternos es lo que conviene al desa-
rrollo arménico de cualquier infante, dada la importancia para el desarrollo humano de
establecer lazos y vinculos con sus progenitores o figuras de apego.

De suerte que, la Unica limitante para ordenar un régimen de convivencia que impide éste
pueda ser siquiera planeado, ocurre cuando el juzgador aprecia que de realizarse la con-
vivencia ésta represente por si misma un riesgo para el infante, limitante que en su caso
requiere de un andlisis diverso por el operador juridico con base en los elementos de la
teoria del riesgo [desarrollada por la Primera Sala] [...] a fin de dar contenido al principio
del interés superior del menor." (Parrs. 71-75).
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SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revisidon 502/2007, 28 de noviem-
bre de 20077¢ (Derecho a decidir sobre la formacion religiosa de NNA)

Hechos del caso

En el Estado de México, un hombre que tenia un régimen de visitas y convivencias con su
hija de cinco anos acudio a solicitar al juez familiar que sus convivencias se ampliaran,
de modo que la nifa pudiera acudir con él a sus celebraciones religiosas. Asimismo, el
sefor solicité que se obligara a la madre a abstenerse de educar a su hija en una religion
distinta a la judia.

El juez familiar negé la solicitud, pues consideré que no podia intervenir para obligar a la
madre a permitir la asistencia de la nifa a tales eventos. El juez establecié que, tratdndose
de menores, la educacion religiosa debe ser ejercida con plena libertad por quienes ejerzan
la patria potestad, sin imposicién de ninguna naturaleza, por lo que los érganos jurisdic-
cionales no pueden intervenir en este tipo de decisiones. En relacién con la solicitud
de que prohibiera a la madre educar a su hija en otra religidn, el juez negé la solicitud al
considerar que la sefiora también tiene derecho a la libertad religiosa, que no debe ser
regulada por el Estado.

Inconforme, el sefior apelé la sentencia y, posteriormente, interpuso un amparo. Tanto la
sala familiar como el tribunal colegiado confirmaron la resolucién, lo que motivé que
el sefor interpusiera un recurso de revision, en el que argument6 que la negativa de

76 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministra Olga Maria del Carmen Sénchez Cordero.

223


https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=90250
https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntoID=90250

224

establecer el régimen de convivencias viola el principio de interés superior de la infancia
y la libertad de creencias establecida en el articulo 24 constitucional. La Primera Sala de
la Suprema Corte revocé la sentencia y establecié que, para resolver sobre la solicitud
del senor, debia celebrarse una audiencia en la que citara a los progenitores y a la menor
para tomar en cuenta su opinion.

Problema juridico planteado

;Los 6érganos jurisdiccionales pueden pronunciarse respecto a una solicitud para que se
establezca un régimen de convivencia con el propoésito de que se obligue al progenitor
custodio a permitir que sus hijas o hijos asistan a diversas celebraciones religiosas?

Criterio de la Suprema Corte

Los progenitores tienen el derechoy la obligacién de educary proteger a sus hijos e hijas,
incluyendo el plano moral, de la manera que estimen conveniente, con base en el respeto
y consideracion reciprocos. El derecho de los progenitores a infundir en sus hijos e hijas
convicciones religiosas corresponde a ambos, no es absoluto y que tiene un limite: el
interés superior de la niflez. Por lo tanto, quien juzga tiene que tomar en cuenta la libertad
religiosa en la dimensién externa e ideoldgica de los dos progenitores —el que tiene la
custodia y el que tiene derecho a beneficiarse de un régimen de visitas y vacaciones—,
debe escuchar la opinion del menor de edad respecto de su formacion religiosa, recabar
las pruebas necesarias y a la luz del interés superior de la nifiez conciliar el ejercicio de
estos derechos. Sin embargo, no se debe establecer un régimen de convivencia estricta-
mente calendarizado en atencion a las celebraciones o eventos religiosos de los proge-
nitores, para no caer en el extremo de que el Estado laico "garantice" el ejercicio personal
e irrestricto de cada credo religioso.

Justificacion del criterio

"[Dle la lectura de los preceptos 4.201, 4.203 y 4.207 del Cédigo Civil para el Estado de
México destaca que los padres tienen el derecho y la obligacién de educar y proteger
a sus hijos, incluyendo el plano moral, de la manera que estimen conveniente, en base al
respeto y consideracion reciprocas.

La educacién familiar conforme al articulo 4.207, no sélo puede ser laica, sino también
religiosa, ya que estd en estrecha relacién con la moral a que se refiere el articulo 4.203
del c6digo mencionado." (P4g. 49, parrs. 3y 4).

Sin embargo, "el derecho de los padres a infundir en sus hijos convicciones religiosas,
no es absoluto y que tiene un limite: el interés superior del menor, el cual se cristaliza, en
el caso, en el derecho a vivir en un ambiente de libertad y tolerancia religiosa.




Como corolario de lo anterior se puede decir:

a) Que el derecho a la educacién religiosa corresponde a ambos progenitores y que, por
lo tanto, el juzgado debe conciliar su ejercicio.

b) Que el ejercicio de la patria potestad, para educar religiosamente al menor, no es
absoluto, porque encuentra limites en el interés superior del menor.

¢) Que, por tanto, no se debe establecer un régimen de convivencia estrictamente calen-
darizado en atencién a las celebraciones o eventos religiosos de los progenitores, para no
caer en el extremo de que el Estado laico‘garantice’el ejercicio personal e irrestricto de cada
credo religioso.

d) Que queda al prudente arbitrio del juzgador preguntar a la menor sobre el régimen
de convivencia, resaltando el hecho de que en el caso, la menor sélo tiene cinco afos."

(Pag. 50, parrs. 1y 2).

"[E]l juez tiene que tomar en cuenta la libertad religiosa en particular en la dimension
externa e ideoldgica de los dos padres, tanto el que tiene la custodia como el que tiene
derecho a beneficiarse de un régimen de visitas y vacaciones, a la luz del interés supe-
rior del menor, sin que ello implique que se esté transgrediendo el principio de laicidad
del Estado consagrado en el articulo 130 de la Constitucidn Politica de los Estados Unidos
Mexicanos." (Pag. 51, parr. 3).

En el caso, "existe el interés superior del menor de que el érgano jurisdiccional emita una
resolucion en que se oiga su opinién respecto de su formacion religiosa como se precisa
enlos articulos 2,6, 8,9, 12, 14,27 y 29 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, asi
como en los articulos 1,2, 3,4,5,6,12y 22 de la Ley para la Proteccion de los Derechos
de Ninas, Ninos y Adolescentes; los articulos 1,9, fraccion Xll de la Ley Federal para Prevenir
y Eliminar la Discriminacién; todos transcritos con anterioridad." (Pag. 52, parr. 1).

"[E]l Juez de lo Familiar conforme a sus atribuciones establecidas en principio en el articulo
17 constitucional, en los articulos 1.1, 1.10, 1.250, 1.251, 2.140 de la Ley Organica del Poder
Judicial del Estado de México, el Céddigo Civil del Estado de México y el Codigo de Proce-
dimientos Civiles del Estado de México debié celebrar una audiencia en la que citara a los
padres y a la menor, si lo considera necesario (ya que tiene cinco afos) para dirimir el
problema suscitado en cuanto a la formacion religiosa y asistir a las celebraciones reli-
giosas que solicita el padre de la menor y resolver lo que en derecho procediera, tomando
en cuenta la opinién de esta ultima, por tratarse de su interés superior, decretando de
considerarlo procedente en su caso, y en su beneficio, la practica de cualquier diligen-
cia probatoria siempre que se estime necesaria y conducente para el conocimiento de la
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verdad, (articulo 1.251 del Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de México), sin
que esto limite o restrinja el derecho de los padres para guiar a sus hijos en el ejercicio de
sus practicas religiosas, de conformidad con el régimen de visitas y convivencias determi-
nados por el 6rgano jurisdiccional, en tanto que los padres tienen derecho de llevar a sus

hijos a los cultos y ceremonias propias de su religién, para que cuando éstos tengan la

edad y capacidad suficiente puedan elegir libremente la religion que quieran profesar o
no elegir religién alguna, ya que la estructura del régimen de convivencia que debe llevar
a cabo el juez del quejoso con la menor es uno de los tantos factores, de educarla bajo
ciertos principios religiosos." (Pag. 52, parr. 3). (Enfasis en el original).

SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 208/2016, 19 de octubre de
201677 (Orden de los apellidos)

Razones similares en el ADR 2424/2011
Hechos del caso

Una pareja contrajo matrimonioy, el 26 de marzo de 2014, tuvo dos hijas. Las nifias nacie-
ron de forma prematura y permanecieron tres meses en el drea de cuidados intensivos.
En ese contexto, los padres acudieron al juez del Registro Civil, ubicado en la delegacion
Miguel Hidalgo, a registrar a las menores de edad.

Los progenitores solicitaron que los apellidos de las nifias quedaran registrados con el
apellido paterno de la madre primero y el apellido paterno del padre después. Las auto-
ridades del Registro Civil negaron la solicitud verbalmente y, ante el estado de salud de
sus hijas y la necesidad de registrarlas dentro de los seis meses de su nacimiento, los
progenitores no tuvieron otra opcidon mas que acceder a registrar a sus hijas de conformi-
dad con el articulo 58 del Cédigo Civil para el Distrito Federal.

Los progenitores promovieron una demanda de amparo en contra de la negativa a su
solicitud y reclamaron la inconstitucionalidad del articulo 58 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal. La jueza de distrito que conocié del asunto concedié el amparo, al considerar que
el articulo 58 citado era inconstitucional.

Inconformes con la resolucion, diversas autoridades interpusieron recursos de revisién.
El tribunal colegiado que conocié del asunto estimé que formaba parte de la competencia
originaria de la Suprema Corte.

Tras el estudio del caso, la Suprema Corte determiné que el orden de "paterno y materno’,
establecido en el articulo 58 del Cédigo Civil para el Distrito Federal, es inconstitucional

77 Mayoria de tres votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar.
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y debe ser expulsado del orden juridico. Por ese motivo, la Corte determiné que la auto-
ridad del registro civil debia otorgar nuevas actas de nacimiento a las nifias, donde constara
el apellido materno en primer lugar.

Problema juridico planteado

¢La porcidn normativa del articulo 58 del Codigo Civil para el Distrito Federal, que esta-
blece el orden de los apellidos empezando por el paterno, representa una restriccion
injustificada al derecho de vida privaday familiar, en su vertiente del derecho de los padres
a decidir el nombre de sus hijas o hijos?

Criterio de la Suprema Corte

Es un derecho de los progenitores nombrar a sus hijos sin injerencias arbitrarias del Estado. Este
derecho no sélo implica el elegir el nombre personal de sus hijos, sino establecer el
orden de sus apellidos. En este sentido, la porcién normativa "paterno y materno" del articulo
58 del Codigo Civil del Distrito Federal impone una restriccion injustificada a tal derecho.
Ademas, vulnera el principio de igualdad y no discriminacion de las mujeres debido a que
refrenda una tradicién en la que se otorga mayor estatus al hombre, que histéricamente
se habia entendido como la cabeza de la familia y que era su apellido era el que debia
transmitirse de generacién en generacioén. Laimposibilidad de registrar el apellido materno
en primer lugar implica que las mujeres tienen una posicion secundaria frente a los padres
de sus hijos, lo cual es contrario al derecho de igualdad, en tanto las relaciones familia-
res deben darse en un plano de igualdad.

Justificacion del criterio

"[L]a familia mdas que un concepto juridico es un concepto sociolégico, y por ende, lo
que debe entenderse protegido constitucionalmente es la familia como realidad social
[...]. De tal forma, lejos de ser una creacién juridica, la familia nace o se origina con las
relaciones humanas, correspondiendo mas bien a un disefio social que, por ende, se pre-
senta de forma distinta en cada cultura. Por lo anterior, [...] la base del grupo familiar se
encuentra en la procuracion de carifio, ayuda, lealtad y solidaridad.

Estos deberes de apoyo y respeto mutuo se traducen en diversas obligaciones y derechos."
(Pag. 17, parrs. 2y 3).

"Dentro de este conjunto de derechos y obligaciones, se ubican diversas decisiones
o actividades que encuentran proteccion en el derecho a la vida privada y familiar.
Esto quiere decir, que ciertas decisiones sélo conciernen a la familia, por lo que el Estado
no puede intervenir en ellas injustificadamente. Asi, alos miembros de ésta les corresponde
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decidir por ejemplo, qué hacer con su tiempo libre, a qué escuela llevar a los hijos, entre
muchas otras actividades que se manifiestan en la cotidianidad de la vida familiar.

Una de las decisiones mdas importante para el ntcleo familiar, en particular, para los proge-
nitores, consiste en determinar el nombre de sus hijos. En efecto, a través del nombre,
integrado por el nombre de pila y los apellidos que lo acompanan, se crea un sentido
de identidad y pertenencia a la familia.

Mas aun, la eleccion del nombre de un hijo por sus padres es un momento personal y
emocional, razén por la cual queda circunscrito en su esfera privada. A nadie mas que
aellosimportalaforma en que se denominara a sus hijos. En efecto, la elecciéon del nombre
de los hijos genera un vinculo especial entre estos y sus padres.

Asi, puede decirse que los padres tienen el derecho de nombrar a sus hijos sin injerencias
arbitrarias del Estado. Este derecho no sélo implica el elegir el nombre personal de
sus hijos, sino establecer el orden de sus apellidos." (Pag. 18, parrs. 2-5). (Enfasis en el
original).

Para determinar si la limitaciéon impuesta por el articulo reclamado es constitucional, es
necesario considerar que "[e]n la exposicion de motivos de la reforma al articulo 58 del
Cédigo Civil del Distrito Federal, se sefialé como propdsito el modernizar y simplificar
el marco normativo del Registro Civil, para dar mayor seguridad juridica en la inscripcion
y prueba de los diversos hechos y actos registrales. Asi, la norma pasé de no especificar
un orden determinado de los apellidos para fijar que los apellidos serian, el paterno y el
materno." (Pag. 23, parr. 3).

"[E]l establecer el orden de los apellidos pretendié dar mayor seguridad juridica a las
relaciones familiares. Ahora bien, lo anterior por si sélo podria ser un fin constitucional-
mente valido. No obstante, el legislador no establecié cualquier orden, sino aquel en el que
se privilegia la posicion del varén en la familia.

En efecto, histéricamente el mantenimiento o prevalencia de determinados apellidos ha
pretendido perpetuar las relaciones de poder." (Pag. 24, parrs. 1y 2). (Enfasis en el original).

La practica de colocar el apellido paterno antes del apellido materno "refrenda una tradi-
cién que pretendia otorgar mayor estatus al hombre, pues se entendia que él era la cabeza
de la familiay que su apellido era el que debia transmitirse de generacién en generacion.
Tal propésito no sélo no se encuentra protegido por la Constitucién General sino que se
encuentra constitucionalmente prohibido.

[TIradicionalmente el orden y uso de los apellidos ha denotado una posicién de podery
estatus. Asi, puede sostenerse que el privilegiar el apellido paterno persigue mantener




concepcionesy practicas discriminatorias en contra de la mujer. Tal objetivo es inaceptable
desde el derecho a la igualdad de género, el cual esta reconocido en el articulo 40. de la
Constitucion, y articulos 1 de la Convencion para la Eliminacién de la Violencia en contra
de la Mujer; 3 del Pacto Internacional sobre Derechos Civiles y Politicos; 1 de la Convencidn
Americana sobre Derechos Humanos, de manera general, y especificamente, en el 6 de la
Convencién Belém do Pard." (Pag. 26, parrs. 2y 3).

"[L]a imposibilidad de registrar el apellido materno en primer lugar, implica el considerar
que las mujeres tienen una posicion secundaria frente a los padres de sus hijos. Tal con-
cepcioén es contraria al derecho de igualdad en tanto las relaciones familiares deben darse
en un plano de igualdad. Asi, el sistema de nombres actualmente vigente reitera una
tradicién que tiene como fundamento una practica discriminatoria, en la que se conce-
bia a la mujer como un integrante de la familia del varén, pues era éste quien conservaba
la propiedad y el apellido de la familia.

En ese sentido, la prohibicién que establece el articulo 58 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, perpetua un propdésito que es inconstitucional, pues busca reiterar un prejuicio
que discrimina y disminuye el rol de la mujer en el ambito familiar. [...]

De esta manera, es evidente que no se encuentra justificado el limitar el derecho de los
padres a decidir el orden de los apellidos de sus hijos, a partir de prejuicios o medidas
que pretenden perpetuar la situacion de superioridad del hombre en las relacio-
nes familiares. En consecuencia la porcidn normativa ‘paterno y materno’ del articulo
58 del Coédigo Civil para el Distrito Federal es inconstitucional.” (Pag. 28, parrs. 1-4).
(Enfasis en el original).

SCJN, Segunda Sala, Amparo en Revision 203/2016, 9 de noviembre de
2016”8 (Educacion sexual y acceso a métodos anticonceptivos)’®

Razones similares en el AR 800/2017
Hechos del caso

En representacién de su hijo, una madre promovié un amparo indirecto en contra de los
articulos 10, 39, 57 fraccion VIl y 116, fraccion IV en lo relativo al texto que habla de pre-
ferencia sexual, y lo dispuesto en los articulos 37 fraccién V, 45, 50 fraccién VIl y XI, 57
segundo pdrrafo, 62 y 103, fraccion | de la Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y
Adolescentes (LGDNNA).

78 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Alberto Pérez Dayan.
79 Este asunto forma parte del Cuaderno de Jurisprudencia, Derechos de la diversidad sexual, nim. 2, de la serie
Derechos humanos, de esta misma coleccion.

Articulo 10 de la LGDNNA.

En la aplicacién de la presente
Ley se tomaran en cuenta las
condiciones particulares

de nifas, nifos y adolescentes
en los diferentes grupos de
poblacion, a fin de proteger

el ejercicio igualitario de todos
sus derechos.

Las autoridades [...] adoptaran
medidas de proteccion especial
de derechos de nifnas, nifos

y adolescentes que se
encuentren en situacion

de vulnerabilidad por
circunstancias especificas [..] o
bien, relacionadas con
aspectos de género [...]

Articulo 39 de la LGDNNA.
Nifias, niflos y adolescentes
tienen derecho a no ser sujetos
de discriminacion alguna ni de
limitacion o restriccion de sus
derechos, en razén de su [...]
género, preferencia sexual [..] o
cualquier otra condicion
atribuible a ellos mismos o a su
madre, padre, tutor o persona
que los tenga bajo guarda y
custodia, o a otros miembros
de su familia [...]
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Articulo 45 de la LGDNNA.
Las leyes federales y de las
entidades federativas, en el
ambito de sus respectivas
competencias, estableceran
como edad minima

para contraer matrimonio
los 18 afos.

Articulo 57 de la LGDNNA.
Nifias, niflos y adolescentes
tienen derecho a una
educacion de calidad [...]
Las autoridades federales,

de las entidades federativas,
municipales y de

las demarcaciones territoriales
del Distrito Federal, en el
ambito de sus respectivas
competencias garantizaran

la consecucién de una
educacion de calidad y la
igualdad sustantiva en el acceso
y permanencia en la misma,
para lo cual deberan: [...]

VII. Establecer acciones
afirmativas para garantizar el
derecho a la educacion de
nifas, ninos y adolescentes
de grupos y regiones con
mayor rezago educativo,
dispersos o que enfrentan
situaciones de vulnerabilidad
por circunstancias especificas
[...]relacionadas con
aspectos de género,
preferencia sexual [...]

Articulo 116 de la LGDNNA.
Corresponden a las
autoridades [...]

IV. Adoptar medidas de
proteccion especial de derechos
de nifas, nifios y adolescentes
que se encuentren en situacion
de vulnerabilidad por
circunstancias especificas [...]
relacionadas con aspectos de
género, preferencia sexual [...]
u otros que restrinjan

o limiten sus derechos.

Articulo 50 de la LGDNNA.
Nifas, nifos y adolescentes
tienen derecho a disfrutar

del mas alto nivel posible de
salud, asi como a recibir

la prestacion de servicios de
atencion médica gratuita

y de calidad [...]

Las autoridades [...] se
coordinaran a fin de:[...]

VII. Asegurar la prestacion de
servicios de atencion médica
respetuosa, efectiva e integral
durante el embarazo, parto y
puerperio, asi como para sus
hijas e hijos, y promover la
lactancia materna exclusiva
dentro de los primeros seis
meses y complementaria hasta
los dos anos, asi como
garantizar el acceso a métodos
anticonceptivos. [...]

XI. Proporcionar asesoria

y orientacion sobre

salud sexual y reproductiva.
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Entre otras cosas, argumentd: a) que la referencia en la norma a la "preferencia sexual" de
los menores de edad puede vincularse con ciertos actos que no corresponden a la edad
de un nifo, vulnerando el interés superior de la niflez y el derecho de los progenitores de
educar a sus hijos conforme a los valores que estimen adecuados para su normal y sano
desarrollo; b) que lainclusion de medidas afirmativas para promover el empoderamiento de
las nifas y adolescentes implicitamente discrimina a los nifos y adolescentes varones
debido a su género; ¢) que la disposicidon que garantiza a los menores de edad el acceso
a la salud sexual y reproductiva vulnera indebidamente el ejercicio de la patria potestad
de los progenitores y genera un ambiente nocivo en detrimento de las nifas, nifos y
adolescentes. Ademas, promueve la promiscuidad entre los menores de edad, justifica
que se lleven a cabo relaciones no apropiadas para la nifiez y atenta contra sus convicciones
morales, éticas y religiosas; d) que los preceptos vulneran el derecho a ejercer la patria
potestad sobre los menores de edad al imponer la obligacién de llevarlo a cabo "de con-
formidad con lo dispuesto en la presente Ley y demds disposiciones aplicables’, lo cual
implica que es la ley la regla que debe imperar en la funcién parental.

Por una parte, el juzgado de distrito sobreseyé el asunto por considerar que el nifio carecia
de interés juridico, entre otras cosas, por lo que no procedia el amparo en contra del
articulo 45 de la LGDNNA. Por otra parte, negé el amparo por considerar que la ley y las
expresiones que usaba no impedian que los padres fomentaran a sus hijos e hijas determi-
nados valores, siempre en apego a la Constitucién Federal. Inconforme, la madre interpuso
un recurso de revision. El tribunal colegiado del conocimiento confirmé el sobreseimiento
por las mismas razones, se declaré incompetente para resolver sobre los otros articulos
impugnados y remitié el asunto a la Suprema Corte para su estudio. La Segunda Sala
confirmé la sentencia recurrida ya que los articulos 10; 39; 50, fracciones VIl y XI; 57,
segundo parrafo y fraccion VII; 103, fraccion I; y 116, fraccion 1V, todos de la LGDNNA, no
vulneran el derecho de los padres u otros cuidadores de educar alas y los menores de edad.

Problemas juridicos planteados

1. ¢Los articulos 10, 39, 57, fraccion VIl, y 116, fracciéon IV, de la Ley General de los Derechos
de Nifas, Niflos y Adolescentes vulneran el interés superior de la infancia y el derecho de
los progenitores a educar a sus hijos e hijas, al referirse a la "preferencia sexual" de las y los
menores de edad?

2. ;El articulo 50, fracciones VIl y XI, de la Ley General de los Derechos de Nifas, Niflos y
Adolescentes vulnera el derecho de los padres de educar a sus hijos e hijas conforme
estimen adecuado, al garantizar a menores de edad el acceso a métodos anticonceptivos?

3. ;Los articulos 57, segundo pérrafo, y 103, fraccién |, de la Ley General de los Derechos
de Nifas, Nifos y Adolescentes vulneran el ejercicio de la patria potestad al supeditarlo a
laley?




Criterios de la Suprema Corte

1. Los articulos 10, 39, 57, fraccion VI, y 116, fraccion IV, de la Ley General de los Derechos
de Nifas, Nifos y Adolescentes no vulneran el interés superior de la infancia y el derecho de
los padres a educar a sus hijos e hijas, al referirse a la "preferencia sexual" de las y los
menores de edad. Su enunciacion responde al derecho a la igualdad y no discriminacién,
establecido en el articulo 1o. constitucional, norma que contiene una cladusula de prohibi-
cién de discriminacién por diferentes razones, entre ellas la preferencia sexual.

2. El articulo 50, fracciones VIl y XI, de la Ley General de los Derechos de Nifas, Niflos y
Adolescentes no vulnera el derecho de los padres de educar a sus hijos e hijas conforme
estimen adecuado, al garantizar a menores de edad el acceso a métodos anticonceptivos.
A través de garantizar el acceso a métodos anticonceptivos, asi como proporcionar ase-
soria y orientacion sobre salud sexual y reproductiva, el Estado salvaguarda el derecho
humano a disfrutar el nivel mas alto posible de salud de los NNA. El acceso a servicios de
salud no impide que los padres y cuidadores impartan a las nifias, nifios y adolescentes
lainformacién y educacién sexual que estimen adecuadas, conforme los valores y principios
de la familia, la edad y madurez del menor de edad y atendiendo a su interés superior.

3. Los articulos 57, sequndo parrafo, y 103, fracciéon |, de la Ley General de los Derechos
de Nifas, Nifos y Adolescentes no vulneran el ejercicio de la patria potestad al supeditar
este derecho a otras obligaciones legales. El Estado mexicano debe velar porque toda
accion o medida que se tome respecto a menores de edad no transgreda sus derechos. Por
ende, es constitucionalmente razonable —y exigible— que el ejercicio de la patria potes-
tad se encuentre constrefiido a la observancia de los principios juridicos que se encuentran
encaminados a la proteccion holistica de los menores de edad.

Justificacion de los criterios

1. Las normas impugnadas "se limitan a proteger el ejercicio igualitario de los derechos de

las nifas, nifos y adolescentes, estableciendo para tales efectos, dos mandatos juridicos:

() Una clausula de prohibicion de discriminaciéon contra los menores, por
razones que atenten contra su dignidad intrinseca —como lo es el origen
étnico, nacional o social, idioma o lengua, edad, género, preferencia sexual
y creencias religiosas—; y

(I1) Obligaciones a las autoridades federales y locales, en la esfera de sus
competencias respectivas, de adoptar medidas de proteccién especial para
hacer efectivos los derechos de aquellos menores de edad que se encuentren
en una situacion de vulnerabilidad —dentro de las que se menciona, la‘pre-
ferencia sexual'—!" (Pag. 18, parr. 2). (Enfasis en el original).

Articulo 57 de la LGDNNA. [....]
Quienes ejerzan la patria
potestad, tutela o guarda y
custodia, tendran derecho
aintervenir en la educacion
que habra de darse a nifas,
nifos y adolescentes, en
términos de lo previsto por el
articulo 103 de esta Ley. [....]

Articulo 103 de la LGDNNA.
Son obligaciones de quienes
ejercen la patria potestad,
tutela o guarda y custodia,

asi como de las demas personas
que por razén de sus funciones
o actividades tengan bajo

su cuidado nifas, niflos o
adolescentes, en proporcion

a su responsabilidad y, cuando
sean instituciones publicas,
conforme a su dmbito

de competencia, las siguientes:
|. Garantizar sus derechos
alimentarios, el libre desarrollo
de su personalidad y el
ejercicio de sus derechos,

de conformidad con lo
dispuesto en la presente

Ley y demés disposiciones
aplicables.[...]
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"En esa logica, es evidente que las normas reclamadas no se encuentran enderezadas

a establecer, desarrollar o regular cuestiones atinentes a la sexualidad de los menores de

edad, ni mucho menos atentan contra la creacién de un entorno seguro y propicio de los
ninos, ni impiden el derecho de los padres de educar a sus hijos conforme a los valores
que estimen propicios para su sano desarrollo, sino que, se insiste, simplemente se
circunscriben a reconocer y proteger el derecho humano de igualdad ante la ley en los
términos que establece la Constitucién Federal, esto es, con base en las categorias espe-

cificas de personas contra las que se prohibe discriminar, conforme lo establece tal norma

fundamental." (Pag. 19, parr. 2). (Enfasis en el original).

2."[E]l numeral reclamado tiene como objeto salvaguardar el derecho humano a disfru-
tar el nivel mas alto posible de salud y para tal efecto establece, entre otras cuestiones,

que las autoridades federales y locales deberdn de coordinarse a efecto de: (I) garantizar
el acceso a métodos anticonceptivos; y (Il) proporcionar asesoria y orientacion sobre salud
sexual y reproductiva." (Pag. 34, parr. 3). (Enfasis en el original).

No obstante, "[...] la norma combatida de manera alguna debe interpretarse en el sentido

de que se desplace a la funcién educadora de la familia." (Pag. 44, parr. 4). (Enfasis en el

original). "En ese contexto, los derechos de los nifios no deben ser entendidos como una
fuente de impedimento para que los padres u otros cuidadores de los nifios, puedan
educar y orientar a los menores de edad dentro de un marco ético, moral o espiritual que
permita el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad y que los oriente para prevenir
que se susciten actos que resulten nocivos para su integridad." (Pag. 46, parr. 1).

"En especial, la salud y el desarrollo de los menores estan fuertemente condicionados
por el entorno en que viven. La creacion de un entorno seguro y propicio supone abordar
las actitudes y actividades tanto del entorno inmediato de los menores —Ia familia, los

otros menores, las escuelas y los servicios—, como del entorno mas amplio-formado por,
entre otros elementos, la comunidad, los dirigentes religiosos, los medios de comunicacién
y las politicas y leyes nacionales y locales—.

En ese sentido, la familia, como entorno inmediato de los menores, resulta indispensable
para que sean salvaguardados sus derechos; es la esfera en donde los menores deben
sentirse mas protegidos, donde puedan establecer una relacion de confianzay seguridad
y puedan discutirse abiertamente las cuestiones relativas, por ejemplo, a la sexualidad, el
comportamiento sexual y los estilos de vida peligrosos, y puedan encontrarse soluciones
aceptables." (Pag. 47, parrs. 1y 2). (Enfasis en el original).

De manera que, "el Estado no es susceptible de sustituir la funcién protectora y orienta-
tiva de los padres de familia respecto a la salud y desarrollo de los menores, sino que tanto
padres como autoridades, tienen funciones distintas y complementarias que resultan




necesarias para la proteccion holistica de los ninos y adolescentes." (Pag. 47, parr. 4). (Enfasis
en el original).

Sin embargo, la ley impugnada "no niega los derechos parentales que tienen los padres
y otros cuidadores de educar y formar a los menores de edad, por el contrario, los reco-

nocen expresamente e inclusive imponen la obligacion a las autoridades federales y locales

de dotarles de las herramientas para llevar a cabo su funcién." (Pag. 48, parr. 1). (Enfasis

en el original).

"Cuestion que [...] no se ve imposibilitada por el mero hecho de que la norma reclamada
brinde los referidos servicios de salud, pues por una parte, ello atiende a la necesidad de
tutelar de manera integra el derecho humano del nivel mas alto posible de salud fisica y
mental de los menores, y por otra, porque el acceso a esos servicios no impide que los

padres u otros cuidadores impartan a los nifios y adolescentes la informacién y educacién

sexual que estimen conducentes, tomando en consideracion los valores y principios que

detente la familia, asi como la edad del menor y su madurez —entendida en un sentido
amplio—, atendiéndose en todo momento al interés superior del nifo.

Por ende, la proteccion juridica de los nifios y adolescentes no sélo implica que el Estado
preste los referidos servicios de salud, sino que también los padres, atendiendo a la vulne-
rabilidad que conlleva el estado de la nifiez y adolescencia, instruyan y orienten a los
menores de edad para evitar practicas nocivas que puedan poner en peligro su integri-
dad —mental psicoldgica, moral y espiritual—, y les proporcionen informacién que se
dirija a salvaguardar su desarrollo sano y pleno.

Habida cuenta que la funcién parental debe atender, desde luego, al interés superior del
menory los derechos humanos que les reconoce el pardmetro de la regularidad constitu-
cional, a fin de garantizar el desarrollo holistico del nifio." (Pag. 50, parrs. 3-5). (Enfasis en
el original).

3. "[E]l mero hecho de que la facultad de los padres u otros cuidadores de educar a los
nifos y adolescentes, deba realizarse en observancia a los derechos reconocidos en la
propia Ley General de los Derechos de Nifas, Niflos y Adolescentes y demds disposicio-
nes aplicables —como [...] la Constitucion Federal—, no resulta contrario a la Noma (sic)
Suprema." (Pag. 53, parr. 2).

"[E]l Estado mexicano debe velar porque toda accién o medida que se tome respecto a los
menores de edad no transgreda los derechos reconocidos a los niflos y adolescentes que
se encuentran bajo su jurisdiccion. Por ende, es constitucionalmente razonable —y exigi-
ble— que el ejercicio de la patria potestad se encuentre constreiido a la observancia de
los principios juridicos que se encuentran encaminados a la proteccion holistica de los
menores." (Pag. 54, parr. 2).
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"De ahi que no seria dable que el ejercicio de la patria potestad estuviese exento de limite
juridico alguno o que no se constrifiera al cumplimiento de diversos deberes legales nece-
sarios para el correcto desarrollo del menor, pues de lo contrario, se podria atentar contra
su dignidad y seguridad, lo cual resultaria contrario al derecho fundamental que tienen
los nifos, entre otros, a la proteccion contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental,

asi como contra la intimidacién y los tratos degradantes." (Pag. 54, parr. 4).

SCJN, Segunda Sala, Amparo en Revision 800/2017, 29 de noviembre de
2017 (Derechos a la intimidad, asociacion y reunién, acceso a telecomu-
nicaciones, al libre desarrollo de la personalidad, libertad religiosa y
alaidentidad de NNA)®

Hechos del caso

Una mujer, por su propio derecho y en representacién de su hija menor de edad, promovio
juicio de amparo en contra de diversas disposiciones de la Ley General de los Derechos
de Nifas, Nifos y Adolescentes (LGDNNA) y la Ley de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes para el Estado de Aguascalientes (LDNNAA). Esto, por considerar que las
disposiciones contravenian la funcién de los progenitores respecto a la guia y ensefianza
de los hijos conforme a sus convenciones morales y religiosas y que vulneraban el interés
superior de las nifas, nifos y adolescentes al discriminar a los niflos y adolescentes hom-
bres. El juez de distrito que conocié del caso determiné sobreseer el asunto, al considerar
que los preceptos impugnados formaban una unidad normativa y, como tal, preveian el
reconocimiento a nifas, nifos y adolescentes como titulares de derechos humanos.
Ademads, establecié que la Federacién, los estados y los municipios implementan medidas
y mecanismos para garantizar el pleno ejercicio, respeto, protecciéon y promocién de

esos derechos.

Las quejosas interpusieron un recurso de revision en contra de la determinacién, en el
que reiteraron sus argumentos. El tribunal colegiado que conocié del asunto determiné
no ser competente para analizar los motivos del amparo en revision, por lo que remitio el
asunto a la Suprema Corte de Justicia de la Nacion. La Corte considerd injustificados los
motivos expuestos. No ampard a la mujer contra los reclamos a la Ley General de
los Derechos de Ninas, Nifos y Adolescentes y la Ley de los Derechos de las Ninas, Nifos

y Adolescentes para el Estado de Aguascalientes.

8 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Alberto Pérez Dayan.
81 Este asunto forma parte del Cuaderno de Jurisprudencia Adopcion, nim. 3, de la serie Derecho y familia, de
esta misma coleccion.
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Problemas juridicos planteados

1. ¢Los articulos 62 de la Ley General de los Derechos de Nifas, Niflos y Adolescentes y 62
de la Ley de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes para el Estado de Aguasca-
lientes, que replica su contenido, vulneran el derecho de los padres de educar a sus hijos
conforme los valores religiosos o espirituales que estimen adecuados, al sefalar que
los menores de edad tienen libertad de conciencia, pensamiento y religién?

2. ;El articulo 13, fraccion XVI de la Ley de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes
para el Estado de Aguascalientes, al establecer el derecho de los menores de edad a la
asociacion y reunion, vulnera el derecho de los padres de educar a sus hijos e hijas porque
implica que los menores de edad puedan asociarse y reunirse con cualesquiera personas
de manera irrestricta?

3. ;Elarticulo 13, fraccién XVII, de la Ley de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes
para el Estado de Aguascalientes, al establecer el derecho de los menores de edad a la
intimidad, vulnera el derecho de los padres de educar a sus hijos porque conlleva que los
progenitores no puedan tener ninguna injerencia en la vida de los menores de edad?

4, ;El articulo 13, fraccion XX, de la Ley de los Derechos de las Nifias, Niflos y Adolescentes
para el Estado de Aguascalientes, al establecer el derecho de los menores de edad al acceso
a las telecomunicaciones, vulnera el derecho de los padres de educar a sus hijos, porque
implica que los padres no puedan supervisary, en su caso restringir, el uso que los menores
de edad realicen de las tecnologias de la informacién?

5. iEl articulo 19, fraccion IV, de la Ley de los Derechos de las Nifias, Niflos y Adolescentes
para el Estado de Aguascalientes, al establecer que las autoridades deberan colaborar en
la busqueda, localizacién y obtencién de la informacidn necesaria para acreditar o resta-
blecer laidentidad de nifias, niflos y adolescentes, suplanta la funcién de los padres respecto
de la guia y ensefianza de los hijos conforme a sus convicciones morales y religiosas ya
que son los Unicos que saben cual informacion es la que les conviene a sus hijos e hijas?

6. ;El articulo 96, fraccion |, de la Ley de los Derechos de las Nifas, Niflos y Adolescentes
para el Estado de Aguascalientes, al reconocer el derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad de lasy los menores de edad, suplanta la funcion de los padres respecto de la guia
y ensefianza de los hijos conforme a sus convicciones morales y religiosas, porque los
ninos estan en formacién y no pueden desarrollar libremente su personalidad, sino con
la formacion y asesoria de los progenitores?

Criterios de la Suprema Corte

1. Los articulos 62 de la Ley General de los Derechos de Nifias, Niflos y Adolescentes y 62
de la Ley de los Derechos de las Ninas, Nifos y Adolescentes para el Estado de Aguasca-

Articulo 62 de la LGDNNA.
Nifias, niflos y adolescentes
tienen derecho a la libertad

de convicciones éticas,
pensamiento, conciencia,
religién y cultura. Las
autoridades federales, de las
entidades federativas,
municipales y de las
demarcaciones territoriales del
Distrito Federal, en el ambito de
sus respectivas competencias
garantizaran este derecho en el
marco del Estado laico.

La libertad de profesar la
propia religion o creencias
estara sujeta Unicamente

a las limitaciones prescritas
por la ley que sean necesarias
para proteger los derechos

y libertades fundamentales

de los demas.

Nifias, niflos y adolescentes

no podran ser discriminados
de forma alguna por ejercer su
libertad de convicciones éticas,
pensamiento, conciencia,
religién y cultura.
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Articulo 13 de la LDNNA. Para
efectos de la presente Ley

son derechos de ninas,
nifios y adolescentes,

de manera enunciativa méas no

limitativa, los siguientes:
[.]

XVI. Derecho de
asociacion y reunion

XVII. Derecho a la intimidad;

[...]

XX. Derecho de acceso a las
tecnologias de la informacién
y comunicacion, asi como
alos servicios de radiodifusion
y telecomunicaciones, incluido
el de banda ancha e Internet,
en términos de lo previsto

en la Ley Federal
de Telecomunicaciones
y Radiodifusion.
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lientes no vulneran el derecho de los progenitores de educar a sus hijos conforme los
valores religiosos o espirituales que estimen adecuados, al sefalar que los menores de
edad tienen libertad de conciencia, pensamiento y religion.

Las nifas, nifos y adolescentes tienen el derecho humano a la libertad de convicciones
éticas, pensamiento, conciencia y religion, el cual forma parte del pardmetro de regulari-
dad constitucional. Sin embargo, este derecho no debe interpretarse en el sentido de que
supriman o erradican la orientacion, formacién o ensefianza de los padres, tutores y
cuidadores, hacia los nifios, nifas y adolescentes.

El Estado debe respetar y reconocer laimportancia de las funciones parentales respecto al
sano desarrollo y desenvolvimiento de los nifios y nifias. Aunque en tanto vayan adqui-
riendo mayor conciencia y madurez, seran los menores de edad, sobre todo, las y los
adolescentes, quienes ejerzan el derecho a la libertad de pensamiento, conciencia y reli-
gién, no asi los padres; siendo que la funcidn parental necesariamente ha de disminuir
progresivamente al tiempo que el menor de edad adquiere un papel cada vez mas activo
en el ejercicio de su capacidad electiva, hasta transitar a la edad adulta.

2. El articulo 13, fraccién XVI de la Ley de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes
para el Estado de Aguascalientes, al establecer el derecho de los menores de edad a la
asociaciony reunién, no vulnera el derecho de los padres de educar a sus hijos e hijas. Los
padres y otros cuidadores tienen el derecho y el deber de velar porque toda interaccién
de los menores de edad con la sociedad sea acorde con su interés superior, en atencién a
sus intereses, opiniones, sentimientos y etapa de nifez respectiva. De manera que las
nifas, ninos y adolescentes puedan ejercer este derecho de forma progresiva.

3. Elarticulo 13, fraccion XVII, de la Ley de los Derechos de las Nifas, Niflos y Adolescentes
para el Estado de Aguascalientes, al establecer el derecho de los menores de edad a la
intimidad, no vulnera el derecho de los progenitores de educar a sus hijos e hijas Este
derecho no debe interpretarse en el sentido de que los padres y otros cuidadores se
encuentren impedidos para orientar, formar y educar a los nifios, nifias y adolescentes,
conforme a las convicciones espirituales, morales o religiosas que estimen conducen-
tes para lograr su proteccién y desarrollo.

Asimismo, es en el seno de la familia en donde los padres deben orientar y guiar a los
menores de edad para que no releven informacion a otras personas que pueda poner en
peligro su intimidad y privacidad. Salvaguardar el derecho de intimidad es un derecho y
deber de cuidado parental, sobre todo en la primera infancia. Por lo que este derecho se
ird habilitando progresivamente conforme al desarrollo de las etapas de la nifiez respectivas.

4. El articulo 13, fraccion XX, de la Ley de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes
para el Estado de Aguascalientes, al establecer el derecho de los menores de edad al acceso




alas telecomunicaciones, no vulnera el derecho de los progenitores de educar a sus hijos
e hijas. El hecho de que los menores de edad tengan el derecho de acceso a las tecnologias
de lainformacién y comunicacion, asi como a los servicios de radiodifusion y telecomuni-
caciones, no conlleva en forma alguna que los padres no puedan supervisar y, en su caso
restringir, el uso que los nifos y adolescentes realicen de tales tecnologias informéticas.

El derecho de acceso a las telecomunicaciones es un medio para garantizar el bienestar
y el desarrollo sano de los menores de edad. No obstante, esto no implica que los nifios y
nifas puedan y deban acceder a cualquier material e informacién a través de tales medios
de comunicaciodn y en cualesquiera etapas de la nifiez.

5. El articulo 19, fraccién IV, de la Ley de los Derechos de las Ninas, Nifios y Adolescentes
para el Estado de Aguascalientes, al establecer que las autoridades deberan colaborar en
la busqueda, localizacién y obtencidn de la informacidn necesaria para acreditar o resta-
blecer la identidad de nifas, nifos y adolescentes, no regula propiamente el derecho de
los menores de acceso a la informacion, ni mucho menos restringe el derecho de los padres
de determinar qué informacién puede ser enterada a los nifios y adolescentes. Regula
el derecho a la identidad de nifas, nifos y adolescentes, reconocido por el articulo 8
de la Convencién sobre los Derechos del Nifo.

6. El articulo 96, fraccion |, de la Ley de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes
para el Estado de Aguascalientes, al reconocer el derecho al libre desarrollo de la perso-
nalidad de las y los menores de edad, no suplanta la funcién de los padres respecto de la
guia y ensefianza de los hijos conforme a sus convicciones morales y religiosas.

El reconocimiento de los menores de edad a su libre desarrollo de la personalidad no debe
entenderse de manera aislada, sino como parte integrante e interdependiente del derecho
alaeducacién, formaciény ensefanza que, tanto el Estado, como los padres u otros cuida-
dores deben brindar a los menores de edad, en sus respectivas competencias.

Justificacion de los criterios

1. El articulo 62 de Ley General de los Derechos de Nifas, Niflos y Adolescentes, y de la
Ley de los Derechos de las Nifas, Nifos y Adolescentes para el Estado de Aguascalientes
tiene "[...] como finalidad: (I) reconocer y garantizar el derecho humano que tienen los
menores de edad de contar con la libertad de pensamiento, conciencia, ética y religién;
(I1) establecer que esas libertades Unicamente pueden ser limitadas por la ley cuando sea
necesario para proteger los derechos y libertades fundamentales de los demas; y (lll) que
los menores de edad no podran ser discriminados de forma alguna por ejercer su libertad
de convicciones éticas, pensamiento, conciencia, religion y cultura." (Pag. 82, parr. 2).
Este derecho también estd reconocido por el articulo 14 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifo.

Articulo 19 de la LDNNA.
Nifias, nifos y adolescentes,
en términos de la legislacion
civil aplicable, desde su
nacimiento, tienen derecho a:
[...]

IV. Preservar su identidad,
incluidos el nombre, la
nacionalidad y su pertenencia
cultural, asi como sus relaciones
familiares. Las autoridades del
Estado de Aguascalientes

y de sus Municipios,

en el ambito de sus
respectivas competencias,
deberan colaborar en la
busqueda, localizacion y
obtencién de la informacion
necesaria para acreditar o
restablecer la identidad de
nifas, ninos y adolescentes.
La Procuraduria de Proteccion
Local, orientara a las
autoridades que
correspondan para que den
debido cumplimiento al
presente articulo.

Cuando haya procesos o
procedimientos que deriven
en cambio de apellidos de
nifas, ninos y adolescentes,
éstos tendran el derecho a
opinary a ser tomados en
cuenta, conforme a su edad,
desarrollo evolutivo,
cognoscitivo y madurez.

La falta de documentacién para
acreditar la identidad de ninas,
nifos y adolescentes no sera
obstéculo para garantizar sus
derechos.

Articulo 96 de la Ley de los
Derechos de las Nifas, Nifos

y Adolescentes para el Estado
de Aguascalientes. Son
obligaciones de quienes ejercen
la patria potestad, tutela o
guarda y custodia, asi como

de las demas personas que

por razén de sus funciones o
actividades tengan bajo su
cuidado nifas, nifos o
adolescentes, en proporcion

a su responsabilidad y,

cuando sean instituciones
publicas, conforme a su ambito
de competencia, las siguientes:
|. Garantizar sus derechos
alimentarios, el libre desarrollo
de su personalidad y el ejercicio
de sus derechos, de
conformidad con lo dispuesto
en la Ley General, la presente
Ley y demas disposiciones
aplicables. [..]

237




238

Como el articulo 14 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio "forma parte del para-
metro de regularidad constitucional —al estar contenida en un tratado internacional y
referirse a un derecho humano—, resultainconcuso que las normas secundarias que reco-
nozcan los derechos del nifio a la libertad de pensamiento, de conciencia y de religion,
no podrian considerarse en forma alguna inconstitucionales, pues el propio blogue de

constitucionalidad es el que reconoce gue los menores de edad deben gozar de tales liber-

tades en el Estado mexicano.

Precisado lo anterior, [...] el goce de esas libertades —que se insiste, se encuentran tute-
ladas constitucionalmente—, en forma alguna deben interpretarse en el sentido de que
supriman o erradican la orientacion, formacién o ensefianza de los padres, tutores y cuida-
dores, hacia los ninos y adolescentes [...].

En principio, debe recordarse que la simple minoria de edad en forma alguna puede
traducirse en que a los niflos y adolescentes se les prive de la proteccién constitucional
de los derechos humanos que gozan las personas adultas. Por el contrario, uno de los
elementos indispensables para dar plena vigencia al interés superior de los menores
consiste, precisamente, en ‘el reconocimiento de los niflos como titulares de derechos; ya
que el valor supremo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio consiste ‘en proteger
la dignidad humana innata a todo nifio y sus derechos iguales e inalienables"" (P4g. 83,

parrs. 2-4). (Enfasis en el original).

"[E]l Comité de Derechos del Nifio ha enfatizado que el articulo 18 de la Convencion reafirma
que los padres tienen la responsabilidad primordial de promover el desarrollo y el bienestar
del nifo, siendo su preocupacion fundamental el interés superior del nifio, por ende, los
Estados ‘deberan respetar la supremacia de padres y madres; esto es, la autoridad debe
respetary reconocer laimportancia de las funciones parentales en lo que toca al sano desarrollo
y desenvolvimiento de los ninos.

Ahora, una vez que los nifios transitan a la etapa de la adolescencia, el Estado, junto con
las entidades no estatales, mediante el didlogo y la colaboracién con los propios adoles-
centes, deben promover entornos que reconozcan el valor intrinseco de los menores de
edad, y adoptar medidas que los ayuden a progresar, explorar sus nuevas identidades, creen-

cias, y oportunidades, conciliar el riesgo y la sequridad, desarrollar la capacidad de tomar

decisiones positivas para sus vidas, con conocimiento de causa, y transitar satisfactoria-

mente el camino hacia la edad adulta!" (Pag. 85, parrs. 3 y 4). (Enfasis en el original).

"Esto es, en la etapa de la adolescencia resulta esencial atender al ‘principio habilitador’
[de la evolucién progresiva de las facultades de los menores de edad], en tanto éste aborda
el proceso de maduracién y aprendizaje por medio del cual los menores de edad adquieren

progresivamente competencias, comprensién y mayores niveles de autonomia para asumir




responsabilidades y ejercer sus derechos. Cuanto mas sepay entienda un nifio, ‘més tendran

sus padres que transformar la direccidn y la orientacidon en recordatorios y luego,
gradualmente, en un intercambio en pie de igualdad’" (P4g. 86, parr. 2). (Enfasis en el
original).

"En otras palabras, en tanto vayan madurando adquiriendo mayor conciencia y madurez,
seran los menores de edad, sobre todo, los adolescentes, quienes ejerzan el derecho a la
libertad de pensamiento, conciencia y religién, no asi los padres; siendo que la funcion

parental necesariamente ha de disminuir progresivamente al tiempo que el nifio adquiere,
durante la adolescencia, un papel cada vez més activo en el ejercicio de su capacidad
electiva, hasta transitar a la edad adulta." (Pag. 88, parr. 3). (Enfasis en el original).

"[La] guia parental es la que permitird no sélo que los niflos aprendan aquellos valores
morales, religiosos o espirituales que les sean inculcados por sus padres, sino que, conforme
a la evolucion facultativa de los menores, puedan verdaderamente entenderlos, adoptarlos y
llevarlos a la prdctica para desarrollar su propio proyecto de vida y elevar su existencia conforme
a su propia cosmovisién." (Pag. 88, parr. 5). (Enfasis en el original).

2. El Articulo 15 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio reconoce el derecho de  Articulo 15 dela Convencion

sobre los Derechos del Nifio.

1. Los Estados Partes
reconocen los derechos

del nifio a la libertad de
asociacion y a la libertad

de celebrar reuniones pacificas.

bloque de constitucionalidad el que mandata que los menores de edad deban gozarde |

asociacion y reunion de nifias, nifos y adolescentes, por lo que forma parte del parametro
de regularidad constitucional, por lo tanto no es inconstitucional "[...] pues es el propio

tales derechos en el Estado mexicano.

[E]l goce de tales derechos [...] en forma alguna deben interpretarse en el sentido de que
los padres y otros cuidadores se encuentren impedidos para orientar, formary educar a los

ninos y adolescentes, conforme a las convicciones espirituales, morales o religiosas que

estimen conducentes para lograr la proteccién y desarrollo de los menores" (P4g. 96, parrs.
2y 3). (Enfasis en el original).

"El derecho de asociacién y reuniéon no puede concebirse de manera idéntica para nifios

y adolescentes. Pues cada una de esas etapas de la infancia presenta un grado diferenciado
de libertades y deberes respecto a su ejercicio: a mayores niveles de aprendizaje, cono-
cimiento y madurez, mayores posibilidades se generaran para que los menores cuenten
con un margen mas amplio de autonomia para que ejerzan, por si mismos, tales derechos
—y no ya, simplemente, por medio de sus padres u otros cuidadores—." (Pag. 98, parr. 5).
(Enfasis en el original).

"En ese sentido, [...] el mero hecho de reconocerles a los menores sus derechos de aso-

ciacién y reunion pacifica, no implica que los menores, sobre todos los nifios antes de la

adolescencia, puedan asociarse y reunirse con cualesquiera personas, de manera irrestricta,
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Articulo 16 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio.

1. Ningun nifio serd objeto de
injerencias arbitrarias o ilegales
en su vida privada, su familia, su
domicilio o su correspondencia
ni de ataques ilegales a su
honray a su reputacion. [....]

Articulo 6 de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos
Mexicanos.[...]

El Estado garantizara el derecho
de acceso a las tecnologias de la
informacion y comunicacion,
asi como a los servicios

de radiodifusion y
telecomunicaciones, incluido el
de banda ancha e internet. [...]

Articulo 17 de la Convencién
sobre los Derechos del Nifio.
Los Estados Partes reconocen
la importante funcién que
desempefian los medios

de comunicacién y velaran por
que el nifo tenga acceso
ainformacion y material
procedentes de diversas fuentes
nacionales e internacionales, en
especial la informacion

y el material que tengan por
finalidad promover su bienestar
social, espiritual y moral y su
salud fisica y mental. Con tal
objeto, los Estados Partes:

a) Alentaran a los medios de
comunicacion a difundir
informacion y materiales

de interés social y cultural

para el nifio, de conformidad
con el espiritu del articulo 29;
b) Promoveran la cooperacion
internacional en la produccién, el
intercambio y la difusion de esa
informacion y esos materiales
procedentes de diversas
fuentes culturales, nacionales e
internacionales;

) Alentaran la producciéony
difusién de libros para nifos;

d) Alentarén a los medios de
comunicacion a que tengan
particularmente en cuenta las
necesidades lingtiisticas del
niflo perteneciente a un grupo
minoritario o que sea indigena;
e) Promoveran la elaboracion
de directrices apropiadas

para proteger al nifo

contra toda informacion

y material perjudicial para su
bienestar, teniendo en cuenta
las disposiciones de los
articulos 13y 18.
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pues [...] los padres y otros cuidadores tienen el derecho y el deber de velar porque toda
interaccion de los menores con la sociedad, sea acorde con su interés superior, para lo
cual deberan poner atencién a sus intereses, opiniones y sentimientos, asicomo a la etapa
de nifiez respectiva." (Pag. 99, parr. 2). (Enfasis en el original).

3. El articulo 16 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio regula el derecho a la inti-
midad de nifas, ninos y adolescentes, por lo que forma parte del pardmetro de regularidad
constitucional, por lo tanto no es inconstitucional "pues es el propio bloque de constitu-

cionalidad el que mandata que los menores de edad deban gozar de tales derechos en el
Estado mexicano.

[E]l goce de tales derechos [...] en forma alguna deben interpretarse en el sentido de que

los padres y otros cuidadores se encuentren impedidos para orientar, formary educar a los
ninos y adolescentes, conforme a las convicciones espirituales, morales o religiosas que

estimen conducentes para lograr la proteccién y desarrollo de los menores" (Pag. 96, parrs.

2y3). (Enfasis en el original).

El"derecho alaintimidad de los menoresy de ser ejercido, por si mismos, se ird habilitando
progresivamente conforme al desarrollo de las etapas de la nifiez respectivas. [...] [Dlebe
tenerse en cuenta que las etapas del desarrollo del nifio son acumulativas; cada una reper-
cute en las etapas ulteriores e influye en el potencial, los riesgos y las oportunidades del

nino; de ahi que entender su trayectoria vital es decisivo para apreciar la manera en que
debe salvaguardarse el derecho a la intimidad." (Pag. 100, parr. 2). (Enfasis en el original).

"Asimismo, es en el seno de la familia en donde los padres deben orientar y guiar a los
menores para que no releven informacion a otras personas que pueda poner en peligro su
intimidad y privacidad, por lo que el derecho y deber de cuidado parental es una funcién

gue se encuentra estrechamente vinculada con la adecuada salvaguarda del derecho
humano a la intimidad e integridad de los nifios, sobre todo, en la etapa de la primer

infancia." (Pag. 100, parr. 5). (Enfasis en el original).

4. El articulo 60. de la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos y el articulo
17 de la Convencion sobre los Derechos del Niflo reconocen el derecho de nifas, nifios y
adolescentes de acceso a tecnologias de la informacion y la comunicacién, por lo que
forma parte del pardmetro de regularidad constitucional, por lo tanto no es inconstitucional
"pues es el propio bloque de constitucionalidad el gue mandata que los menores de edad

deban gozar de tales derechos en el Estado mexicano.

[E]l goce de tales derechos [...] en forma alguna deben interpretarse en el sentido de que

los padres y otros cuidadores se encuentren impedidos para orientar, formar y educar a los
ninos y adolescentes, conforme a las convicciones espirituales, morales o religiosas que




estimen conducentes para lograr la proteccién y desarrollo de los menores" (P4g. 96, parrs.

2y 3). (Enfasis en el original).

"[EIl hecho de que los menores de edad tengan el derecho de acceso a las tecnologias de
la informacién y comunicacién, asi como a los servicios de radiodifusién y telecomunica-
ciones, no conlleva en forma alguna que los padres no puedan supervisary, en su caso restringir,
el uso que los nifios y adolescentes realicen de tales tecnologias informdticas.

Es asi, pues el acceso a las tecnologias de la informacién debe tener como prioridad esencial
‘contribuir positivamente a la realizacion de los derechos del niiio; y no asi, afectar su
bienestary sano desarrollo. Esto es, el derecho de acceso a las tecnologias de la informacién
y comunicacion, asi como a los servicios de radiodifusion y telecomunicaciones, no debe
ser concebido como un fin en si mismo, sino es un medio para garantizar el bienestar y el

desarrollo sano de los menores!" (Pag. 102, parrs. 2 y 3). (Enfasis en el original).

"[L]a informacién y acceso a las referidas tecnologias de la informacién no resulta indis-

criminada para toda etapa de la infancia, ni incluye todo tipo de contenidos que resulten
inapropiados para la nifiez, pues [...]:

U] Para determinar el tipo de informacion o material que deba proporcionarsele a los
menores o a los que puedan acceder por si mismos, no sélo se debe tener en cuenta
las diferencias de nivel de comprension, sino que deben ajustarse a su edad;

(1) Las libertades que comprende el derecho de acceso a las tecnologias de la infor-
maciény comunicacion, asicomo a los servicios de radiodifusion y telecomunicacio-

nes, se despliegan a medida que aumentan la capacidad y la madurez de los menores; y

() La referida informacion debe dirigirse a contribuir positivamente a la realizacion
de los derechos del nifio y del adolescente!" (Pag. 104, parr. 4). (Enfasis en el original).

5. El articulo 19, fraccion IV de la Ley de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes

para el Estado de Aguascalientes "no regula propiamente el derecho de los menores de

acceso alainformacién, ni mucho menos restringe el derecho de los padres de determinar
qué informacion puede ser enterada a los niflos y adolescentes.” (Pag. 107, parr. 2). (Enfasis

en el original).

"[Dlicha norma secundaria se apega al contenido del articulo 8 de la Convencién sobre

los Derechos del Nifo, en cuanto establece que los Estados se comprometen "a respetar

el derecho del nifio a preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las
relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas"; y que cuando
un nifno sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de su identidad o de todos

241



242

ellos, "los Estados Partes deberan prestar la asistencia y proteccion apropiadas con
miras a restablecer rapidamente su identidad"." (Pag. 107, parr. 5). (Enfasis en el original).

6."[L]a minoria de edad no puede pretextarse para que a los nifos y adolescentes les sean
negados sus derechos humanos. En todo caso, esa circunstancia factica Unicamente

se traduce en que el ejercicio del derecho humano de que se trate, deba corresponder
a su trayectoria vital.

[El] Predmbulo de la Convencién sobre los Derechos del Nifio se reconoce que el nifio,
‘para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno de la
familia, en un ambiente de felicidad, amory comprension’ Esto es, las funciones parentales
y, en especial, la ensefanza y educacioén en la familia, resultan de suma relevancia para
que los menores de edad puedan gozar del pleno desarrollo de su personalidad, en
tanto que los nifos se ven fuertemente influenciados por el entorno familiar, al resultar
el mas préximo para aprender y adquirir tanto conocimientos, como valores de diversos

tipos." (Pag. 108, parrs. 4y 5). (Enfasis en el original).

"[L]los menores de edad si cuentan y deben contar con el derecho al libre desarrollo de su
personalidad, siendo que, [...] tal desenvolvimiento de su ser y sus capacidades como per-

sona, no debe entenderse de manera aislada, sino como parte integrante e interdepen-
diente del derecho a la educacion, formacion y ensefanza que, tanto el Estado, como los

padres u otros cuidadores deben brindar a los menores de edad, en sus respectivas

competencias, a fin de que puedan desplegar sus dotes y aptitudes que les permitan llevar
una vida plena y satisfactoria en el seno de la sociedad." (P4g. 109, parr. 4). (Enfasis en el
original).

SCJN, Primera Sala, Amparo en Revision 1049/2017, 15 de agosto de
2018%? (Decisiones de los padres sobre la salud de sus hijos e hijas)®

Hechos del caso

Una nifa que pertenecia a una familia de la etnia raramuri, que profesaba la religién Tes-
tigos de Jehova, presentd signos de lo que parecia varicela, por lo que sus padres la llevaron
a consulta médica. Al ser examinada en el drea de urgencias, los médicos informaron a
sus padres que el diagndstico probable era leucemia linfoblastica aguda y que la situacion
de salud de la nifa era grave, por lo que fue trasladada a un hospital, en donde ingresé a
etapa intermedia.

82 Mayoria de cuatro votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar.
8 Este asunto forma parte del Cuaderno de Jurisprudencia Libertad religiosa, nim. 11, de la serie Derechos
humanos, de esta misma coleccién.
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Los médicos indicaron a los padres que el tratamiento idéneo era la aplicacion de antivi-
rales, antibidticos y hemoderivados, lo que incluia la realizacién de transfusiones san-
guineas. Los progenitores se negaron a que se realizara dicho tratamiento y pidieron
buscar una medida alternativa, ya que las transfusiones sanguineas no estaban permitidas
en lareligién que profesaban. Ante la oposicion de los padres al tratamiento y la gravedad
del estado de salud de la menor de edad, los médicos decidieron poner a la nifia a disposi-
cién de la Subprocuraduria de Proteccion Auxiliar de Nifias, Nifios y Adolescentes del Distrito
Judicial de Morelos, Chihuahua, ya que consideraron que era necesario llevar a cabo el
tratamiento de transfusién sanguinea para tener la posibilidad de salvar su vida.

La Subprocuradora se entrevisté con los padres de la nifa para que aceptaran el tra-
tamiento, pero ellos se negaron, por lo que decidié iniciar un procedimiento administrativo
de proteccién de menores de edad, derivado del cual, la tutela provisional de la nifia
quedd a cargo de la Subprocuraduria, que autorizé los tratamientos médicos necesarios
con lafinalidad de salvarle la vida. Tres dias después de iniciado el tratamiento (que implico
las transfusiones sanguineas) la salud de la nifia mejoré en forma notable.

Posteriormente, se le realizaron exdmenes médicos en los que se confirmé el diagnoéstico
de leucemia linfobléstica aguda. Dias después, los médicos se reunieron con los progeni-
tores para informarles que su hija requeria un tratamiento de quimioterapia y que era
posible que se requirieran mas transfusiones sanguineas, ante lo cual los padres solicitaron
una segunda opinién médica.

A pesar de esta situacion, la Subprocuradora autorizé el inicio de las quimioterapias. En este
contexto, los padres presentaron una demanda de amparo en contra de la determinacién
de la Subprocuraduria por iniciar el procedimiento administrativo y asumir la tutela sobre
su hija con el fin de autorizar los procedimientos médicos.

En su escrito de demanda, sefalaron que la Subprocuraduria no indagé adecuadamente
sobre los hechos y desplazé en forma injustificada su derecho a tomar decisiones sobre
su hija, a pesar de que en todo momento actuaron con diligencia y responsabilidad.
Ademds, indicaron que no se protegié la decision que tomaron en atencién a sus creencias
religiosas de comenzar los procedimientos hasta tener certeza sobre la inexistencia de un
tratamiento alternativo o una segunda opinién médica. Mas aun, consideraron vulnerado
suderecho a recibir lainformacion adecuada para tomar una decision informada respecto
alasalud de su hija, pues nunca se les brindé la orientacién necesaria, ni se les explicaron
los riesgos y alternativas del diagndstico terapéutico y quirdrgico, lo que les impidié
decidir libremente si otorgaban o no su consentimiento y rechazar tratamientos médicos
no idéneos.

También sefalaron que recibieron un trato inadecuado por parte de todas las autoridades
porque la Subprocuraduria actué en forma negligente al no dar un seguimiento constante
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al caso médico de la menor de edad. Asimismo, indicaron que se vulneré el derecho a la
igualdad y no discriminacién de la madre, ya que por ser originaria de la etnia rardmuri'y
profesar la religion Testigos de Jehov4, tanto los médicos como las autoridades la conside-
raron como ignorante e incapaz de tomar las decisiones adecuadas respecto a los tra-
tamientos que debia recibir su hija.

Eljuez concedié el amparo respecto a los actos realizados por la Subprocuraduria al consi-
derar que, si bien los padres fueron negligentes en el cuidado de la menor de edad, no
se les presentd un tratamiento alternativo, no se les brindé informacién detallada sobre
el tratamientoy seinicié el procedimiento administrativo de protecciéon de manerailegal,
porque no se acredité que la menor estuviera en situacién de desamparo. Por todo ello,
el juez concluy6 que la decisién de la Subprocuraduria discriminaba a los progenitores
por sus creencias religiosas y ordend que en los tratamientos subsecuentes se respetara
la voluntad de los progenitores de emplear tratamientos alternativos y, Unicamente en
caso de ser "urgente o necesario” (si los tratamientos alternativos fallaban), se realizaran
transfusiones sanguineas a la nifa. Ante esta decision, la madre de la nifia, la Subprocu-
raduria de Proteccion Auxiliar de Nifas, Nifos y Adolescentes del Distrito Judicial de
Morelos, el Representante Especial de los Menores y el Ministerio Publico interpusieron
recursos de revision.

La madre argumenté estar en desacuerdo con la decisién del juez respecto a autorizar a
los médicos (aunque fuera como ultimo recurso) a que realizaran transfusiones sanguineas
a su hija, pues dicha determinacién implicaba de cualquier modo que no pudiera elegir
libremente el tratamiento que fuera mejor conforme a su juicio. También sefald que las
transfusiones abrian la posibilidad de que su hija fuera contagiada de una patologia
mas grave, por lo que debian tomarse en consideracién medidas alternativas. Ademas,
para los padres la vida no era el bien supremo que debia protegerse, pues por encima de
ella se encontraba el derecho a la dignidad, el cual se resguardaba en el ejercicio de la
libertad religiosa.

Por su parte, en su recurso de revision la Subprocuradora seialé que su actuacién no habia
sido unilateral, arbitraria o sin fundamento, sino basada en la atencién médica urgente
que necesitaba la nifa. Y que, si bien atendid la sugerencia de los progenitores sobre
emplear tratamientos alternativos, no era posible aplicarlos en ese preciso momento,
debido a que la condicion de salud de la nifa era de tal gravedad que los tratamientos alter-
nativos en esa instancia concreta no serian efectivos para que recuperara la salud.

Por lo demds, la Subprocuradora sefalé que no existieron practicas discriminatorias, pues
no existia indicio alguno de que el tratamiento o la aplicacion de las medidas de proteccién
de la nifa se basaran en que la madre profesara la religion Testigos de Jehova. El Represen-
tante Especial del Menor indicé que el juez nunca aclar6 de qué manera debian actuar las




autoridades encargadas de la atencién médica en caso de que la nifia necesitara transfu-
siones sanguineas ante una emergencia médica. Finalmente, el Ministerio Publico también
se pronuncié en contra de lo establecido por el juez, pues manifesté que ante una urgencia
médica no se puede limitar la posibilidad de que se aplique el tratamiento médico opor-
tuno y eficaz y que, en este caso, ese tratamiento era precisamente la transfusién

sanguinea.

El tribunal colegiado que conocié del asunto resolvié que se actualizaba la competencia
originaria de la Suprema Corte para conocerlo, porque involucraba un problema de caracter
excepcional en torno a la libertad religiosa y el derecho de los progenitores a tomar deci-
siones médicas respecto de sus hijos e hijas, e implicaba establecer como deben actuar
las instituciones publicas hospitalarias y las procuradurias de proteccién de nifnos, nifias
y adolescentes en casos similares. En su resolucion, la Primera Sala de la Suprema Corte
determind que la intervencion de las autoridades en el caso estaba justificada, pues
los derechos alaviday alalibertad religiosa pueden ser limitados para proteger derechos
de terceros.

Problemas juridicos planteados

1. ¢{El Estado puede intervenir en la vida privada y familiar cuando se afectan los derechos
alaviday ala salud de un nifio, nifia o adolescente con motivo del ejercicio de la libertad
religiosa de los progenitores?

2. ;{Qué lineamientos deben respetar las entidades publicas al intervenir en la autonomia
familiar y decidir si asumen la proteccién provisional del menor de edad?

3. {Una persona menor de edad tiene el derecho a decidir sobre qué tratamientos o inter-
venciones médicas recibe?

Criterios de la Suprema Corte

1. El derecho a la vida privada y familiar se configura como una garantia frente al Estado
y terceros para que no puedan intervenir injustificadamente en decisiones que sélo corres-
ponden al nucleo familiar. De modo que se encuentra protegido el derecho de los proge-
nitores a tomar todas las decisiones concernientes sobre sus hijos e hijas, incluyendo las
decisiones médicas. Al mismo tiempo, la privacidad de las relaciones familiares, en relacién
con la libertad religiosa, contempla el derecho de los progenitores a formar a sus hijos e
hijas en la religién que prefieran.

Sin embargo, las decisiones médicas de los progenitores sobre sus hijos e hijas y la libertad
religiosa, aunque inicialmente protegidas por un claro campo de autonomia parental, no
pueden ser sostenidas si colocan en riesgo la salud o la vida de los menores de edad (aun
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cuando esta no sea la intencion de los progenitores). En tanto la Constitucion obliga al
Estado a velar por que no se vulneren los derechos de los nifios y nifias, en estos casos esta
justificado intervenir en la autonomia familiar con el objeto de impedir una afectacién ala
integridad del menor de edad.

2. Lanotificacion del personal médico a las autoridades marca el inicio de la actuacién del
Estado para determinar si se encuentra en un caso en el que debe intervenir en la auto-
nomia familiar para tutelar los derechos de NNA. Las autoridades estatales deberan indagar
de manerainmediata sobre la veracidad de los hechos denunciados y determinar si existen
elementos o razones para iniciar un procedimiento administrativo de proteccion. Si la
autoridad aprecia con base en las primeras investigaciones que realice que existen
elementos para iniciar el tramite de tutela, entonces debera tomar la representacion
en suplencia de los NNA involucrados.

Las medidas seran provisionales y de efecto inmediato y las autoridades deberan ser espe-
cialmente sensibles al grado de premura con la que sea necesario actuar para salvaguardar
la salud del menor de edad. Para ello, el Estado puede allegarse oficiosamente de mayor
informacion en la medida de las posibilidades, con objeto de tomar la decision mas ade-
cuada para salvaguardar los intereses en juego.

La decisién que tome el Estado puede ser recurrida a través de los medios de impugnacion
correspondientes, por lo que corresponde a los tribunales en Ultima instancia decidir
si en el caso se actualizaba el estdndar para justificar la intervencién estatal. Aun cuando el
interés superior de la infancia es el pardmetro central en estos casos, las autoridades invo-
lucradas también deben procurar la unidad y estabilidad familiar y los progenitores en
todo momento tienen derecho a recibir informacién acerca del estado de salud de sus
hijos e hijas y de los tratamientos y medicamentos que se le apliquen al menor de edad.

Asimismo, siempre que sea médicamente posible los padres tienen derecho a estar junto
asus hijosy no deben ser separados en contra de su voluntad salvo en casos estrictamente
necesarios. Adicionalmente, las instituciones de salud tienen la obligacién de proporcio-
narles una atencién adecuada y libre de discriminacién.

3. De acuerdo con el principio de autonomia progresiva, el derecho de los progenitores a
tomar decisiones por sus hijos e hijas disminuye mientras la menor de edad avanza en su
desarrolloy autonomia. Por ello, para determinar la capacidad de los nifios, nifas y adoles-
centes para tomar decisiones sobre el ejercicio de sus derechos debe realizarse una
ponderacion entre la evaluacion de las caracteristicas propias del menor de edad (madurez,
edad, medio social y cultural, etc.) y las particularidades de la decision (tipo de derechos
que implica, los riesgos que asumira el menor en el corto y largo plazo, entre otras
cuestiones).




De este modo, nifas, nifos y adolescentes podran decidir qué tratamientos o interven-
ciones médicas recibir, siempre y cuando ello no afecte derechos de mayor entidad que
su propia autonomia, en tanto la misma auln se encuentra en formacion. Asi, en caso de
que la decision del menor de edad pueda poner en riesgo su salud, o incluso su vida,
debera optarse por aquella alternativa que procure en un mayor grado su recuperacion.

Justificacion de los criterios

1."[E]l derecho a la vida privada y familiar se configura como una garantia frente al Estado y
frente a terceros para que no puedan intervenir injustificadamente en decisiones que sélo
corresponden al nucleo familiar. Entre estas facultades se encuentra el derecho de los
padres a tomar todas las decisiones concernientes sobre sus hijos. [...] En esta linea, la
proteccién que merece la familia frente a intrusiones del Estado descansa sobre la premisa
de que son los padres los mas aptos para tomar decisiones sobre sus hijos.

En efecto, se ha reconocido que los padres estan en la mejor posicién para tomar las deci-
siones necesarias para el bienestar del nifio o la nifa. Este reconocimiento esta basado en
la presuncion de que los padres actian siempre buscando el mejor interés de sus hijos.
Los padres son quienes tienen un mayor afecto por ellos; conocen de mejor manera sus
intereses y deseos, debido a la proximidad con los mismos; y por tanto, los padres general-
mente pueden sopesar de mejor manera los intereses en conflicto y tomar la mejor decision

sobre sus hijos" (Pag. 24, parrs. 1-3).

Por otra parte, el derecho a la libertad religiosa "ha sido concebido jurisprudencial y doctri-
nalmente, como aquel que le permite a cada persona de forma independiente y autbnoma
creer, dejar de creer o no creer en una determinada religién, reconociendo a cada hombre
suderecho a mantener laintegridad de sus creencias, de alterar sus convicciones religiosas
o de asumir posturas ateas o agnosticas. Asi, se ha indicado que esta libertad constituye
uno de los pilares fundamentales de la sociedad democratica pues descansa en la idea
basica del pluralismo." (Pag. 25, parr. 3).

"En la privacidad de las relaciones familiares, la libertad religiosa se expresa a través de
las creencias que los padres desean inculcar a sus hijos. Asi, constituye un derecho
de los padres el formar a sus hijos en la religion que prefieran." (Pag. 27, parr. 3). (Enfasis
en el original).

En este sentido, "los padres tienen derecho a expresar sus creencias religiosas y morales,
y que de esta libertad en relacion con el derecho a la vida privada y familiar, se desprende
el derecho a educar a sus hijos en la fe que profesen. Esta facultad implica, desde luego, el
derecho a tomar decisiones sobre sus hijos con base en sus creencias, como podria ser
el organizar la vida dentro de la familia de conformidad con su religién o sus convicciones,
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el instruir a los hijos en materia religiosa, y el llevarlos a practicar un culto publico o a cele-
brar determinadas festividades." (Pag. 29, parr. 3).

En relacién con el derecho de los padres a tomar decisiones médicas por sus hijos, éste
"forma parte del espectro de elecciones auténomas que toman los padres bajo el amparo
de la privacidad familiar [...].

Asi, mientras los niflos carezcan de la madurez necesaria para tomar las decisiones concer-
nientes a su salud por si mismos, sus tutores o padres deberdn asumir este rol, siempre
buscando satisfacer el mejor interés del nifo. La libertad de tomar estas decisiones esta
protegida por la privacidad familiar, lo cual confiere a los padres la responsabilidad de
ponderar diversas razones con base en asesoramiento médico, y elegir aquello que mejor
convenga a los intereses del menor libres de interferencias arbitrarias en su vida privada.’

(Pag. 30, parrs. 1y 2).

"En esa encrucijada, estan llamados a velar en todo momento por el bienestar de sus hijos,
por lo que debe existir una correspondencia entre la decision médica que asuman y las
medidas terapéuticas que mejor permitan al menor mantener su integridad y recuperar
su salud. Como se establecio, su deber es proteger siempre el interés superior del menor;
a esta consideracion deben asignar un valor fundamental y prevalente en cualquier deci-
sién que tomen." (Pag. 31, parr. 2) (Enfasis en el original).

En este sentido, "el interés superior del menor es una consideracién prevalente tratandose
de decisiones que son criticas para el futuro o bienestar de un menor, como aquellas rela-
cionadas con suderecho alasaludy alavida. [Por lo que] el derecho de los padres atomar

esas decisiones sin interferencias encuentra su limite en la salud y la vida del menor.

[...]1[L]as decisiones médicas de los padres sobre sus hijos, aunque inicialmente protegidas
por un claro campo de autonomia, no pueden ser sostenidas si colocan en riesgo la salud
del menor (aun cuando esta no sea necesariamente la intencion de los padres). En tanto
la Constitucion obliga al Estado a velar por que no se vulneren los derechos de los nifios, en
estos casos estd justificado intervenir en la autonomia familiar con el objeto de impedir
una afectacion a la integridad del menor (Pag. 36, parrs. 2 y 3). (Enfasis en el original).

En consonancia con lo anterior. "la libertad religiosa y el derecho a la vida privada familiar no
comprenden la imposicién de practicas religiosas que comprometan la salud y vida de
los nifos. En otras palabras: la libertad religiosa no confiere a los padres la autoridad para
decidir sobre la vida o la muerte se sus (sic) hijos menores de edad; asi, los derechos de
los padres encuentran su limite ahi donde se pone en riesgo la vida de sus hijos." (Pag. 38,
parr. 1). (Enfasis en el original).




"En consecuencia, el Estado puede interferir validamente la autonomia parental para tomar
decisiones por los padres cuando sus elecciones coloquen en riesgo la vida de sus hijos."
(Pag. 38, parr. 4).

Este supuesto se actualiza cuando "los padres, privilegiando sus creencias religiosas, se
rehisan a seguir el tratamiento médico idéoneo para salvar la vida de su hijo menor
de edad." (Pag. 39, parr. 1). (Enfasis en el original).

Laintervencién del Estado en estos casos conlleva inicialmente la obligacién de "los médicos
[de] proveer alos padres con suficiente informacién de un modo que les permita ponderar
efectivamente las ventajas y los inconvenientes de diversos procedimientos, a efecto de

elegir aquél que mejor convenga a los intereses del menor.

En segundo lugar, si los médicos advierten un riesgo para la vida del menor, tienen la
obligacién de hacerlo del conocimiento de las autoridades de proteccién de menores.”
(Pag. 44, parrs. 2y 3).

"Asi, una vez que los médicos han recibido una negativa definitiva de los padres, y si con-
sideran que el retraso en la toma de decisiones puede afectar la integridad o salud del

menor, estan obligados a dar cuenta a la agencia estatal de proteccién de menores para

que ésta evalue la necesidad de intervenir de inmediato a fin de examinar el caso y auto-

rizar el tratamiento!" (Pag. 45, parr. 1). (Enfasis en el original).

2. "[L]a notificacién del personal médico a las autoridades marca el inicio de la actuacion
del Estado para determinar si se encuentra en un caso en el que debe intervenir en la

autonomia familiar para tutelar los derechos de un menor." (Pag. 45, parr. 4).

"Respecto a la regulacion de la tutela, [...] a nivel federal y en diversos ordenamientos de
entidades de la republica no existe un procedimiento especifico para que las instancias
publicas intervengan en el contexto médico con objeto de proteger a un menor. En su
lugar, se advierte que se ha disefado un procedimiento genérico a fin de que las entidades
publicas ejerzan una tutela provisional o transitoria cuando adviertan que las nifas y ninos

se encuentran en alguna situacion de riesgo." (Pag. 46, parr. 3). (Enfasis en el original).

A pesar de lo anterior, "a partir de la denuncia que realice el personal médico, las autori-
dades de proteccién a la infancia deberan proceder a realizar las actuaciones que
estimen necesarias para asegurarse de la existencia o no de la vulneracién o restricciéon a
sus derechos. Concretamente, las autoridades estatales deberdn indagar de manerainme-
diata sobre la veracidad de los hechos denunciados y determinar si existen elementos o

razones para iniciar un procedimiento administrativo de proteccién." (Pag. 47, parr. 4).
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"Asi, sila autoridad aprecia con base en las primeras investigaciones que realice que existen
elementos para iniciar el tramite de tutela, entonces debera tomar la representacion
en suplencia de los menores involucrados. Como no puede ser de otro modo, las medidas
provisionales que dicten las entidades publicas deberan fundarse en el interés superior

del menor, ser provisionales y tener un efecto inmediato.

Considerando lo anterior, las autoridades deberan ser especialmente sensibles al grado
de premura con la que sea necesario actuar para salvaguardar la salud del menor. Una vez
que el Estado ha recibido el caso, debido a la urgencia que caracteriza este supuesto esta
obligado atomar la decisién que a su juicio mayores probabilidades comporte de salvarle
la vida al menor y librarlo del riesgo en el que se encuentra, con base la informacién que
tenga disponible en el contexto particular. Sobre esto ultimo, cabe recalcar que el Estado
puede allegarse oficiosamente de mayor informacién en la medida de las posibilidades
con objeto de tomar la decision mas adecuada para salvaguardar los intereses en juego.

Aligual que en el caso del personal médico, si la situacion médica del menor lo permite el
Estado podra considerar con mayor atencién la voluntad de los padres de implementar
un tratamiento alternativo en lugar del procedimiento indicado por los médicos tratan-
tes. No obstante, [...] la consideracion mas relevante la constituye el interés superior del
menor, por lo que a pesar de las presiones existentes las autoridades deberan orientar
su decision hacia salvaguardar la vida y la salud del infante en todo momento.

Asi, para respetar el derecho al consentimiento informado las autoridades también deben
examinar la posibilidad de suministrar el tratamiento propuesto. Sin embargo, como
se establecié, es indispensable que esta decision médica no coloque en riesgo la vida
del menor.'(Pag. 48, parrs. 1-4). (Enfasis en el original).

"Finalmente, es evidente que la decisién que tome el Estado puede ser recurrida a través
de los medios de impugnacién correspondientes. Asi, correspondera a los tribunales en
ultima instancia decidir si en el caso se actualizaba el estandar que ha indicado esta Primera
Sala parajustificar la intervencidn estatal; esto es: que los padres hayan rechazado que se
aplique a su hijo el tratamiento idéneo para salvar su vida de un padecimiento médico
letal." (Pag. 49, parr. 1). (Enfasis en el original).

Cabe resaltar que "[a]Jun cuando el interés superior del menor es el pardmetro central en
estos casos [...] las autoridades involucradas también deben procurar la unidad y estabi-
lidad familiar, tratando de incorporar a los padres en las decisiones médicas. Asi, los padres
en todo momento tienen derecho a recibir informacién acerca del estado de salud de
sus hijos, asi como en cuanto a los tratamientos y medicamentos que se le aplican al
menor de edad.




Asimismo, siempre que sea médicamente posible los padres tienen derecho a estar junto
asus hijosy no deben ser separados en contra de su voluntad salvo en casos estrictamente
necesarios. Adicionalmente, es claro que las instituciones de salud tienen la obligacion
de proporcionarles una atencion adecuaday libre de discriminacién.” (Pag. 50, parrs. 1y 2).

3."[E]l derecho de los padres a tomar decisiones por sus hijos se va desvaneciendo mientras
el menor avanza en su desarrollo y autonomia. Hasta que los menores resulten capaces
de formular y articular sus propios valores, los valores de los padres son atribuidos a la
unidad familiar y en este sentido se presume que los padres hablan en este sentido por
sus menores hijos. Esto quiere decir que alcanzado cierto grado de madurez, el nifio o la
nifa, puede decidir qué religion profesar y qué decisiones tomar con base en esta." (Pag.
31, parr. 3).

De este modo, "en la medida en la cual se desarrolla la capacidad de madurez del nifio
para ejercer sus derechos con autonomia, disminuye el derecho de los padres a tomar
decisiones por él. [...] [A]l fin de determinar la capacidad de los menores para tomar deci-
siones sobre el ejercicio de sus derechos, es fundamental que los juzgadores realicen una
ponderacion entre la evaluacion de las caracteristicas propias del menor (edad, nivel de
maduracion, medio social y cultural, etc.) y las particularidades de la decisidn (tipo
de derechos que implica, los riesgos que asumira el menor en el corto y largo plazo, entre
otras cuestiones)." (Pag. 32, parrs. 2y 3).

Contodo, [...]de acuerdo con el interés superior del nifio, el menor de edad podra decidir
qué tratamientos o intervenciones médicas recibir, siempre y cuando ello no afecte
derechos de mayor entidad que su propia autonomia, en tanto la misma auiin se encuentra
en formacién. Asi, en caso de que la decisién del menor pueda poner en riesgo su salud,
oincluso su vida, debera optarse por aquella alternativa que procure en un mayor grado
su recuperacion." (Pag. 33, parr. 1).

SCJN, Segunda Sala, Contradiccion de Tesis 60/2008-PS, 25 de febrero
de 20093 (Tutor interino en un procedimiento de adopcion)®

Hechos del caso

La Suprema Corte resolvié una contradiccion de tesis para determinar si en el juicio
de nulidad de un procedimiento de adopcioén, el nifio, nifia o adolescente adoptado puede

8 Mayoria de cuatro votos. Ponente: Ministro Sergio A. Valls Hernandez.
8 Este asunto también forma parte del Cuaderno de Jurisprudencia sobre Adopcién, nim. 3, de la serie Derecho
y familia, de esta misma coleccién.

En el caso, el Ministro José

de Jesus Gudifo Pelayo

emitié un Voto Particular

en el que sefald que el juicio
de nulidad afecta derechos
sustantivos de la persona
adoptada. Por lo tanto, debe
considerarse que la persona
adoptada tiene derecho a la
garantia de audiencia, en aras
de tutelar el derecho sustantivo
a lafiliacion, de su estado civil y
su integridad y bienestar.
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considerarse parte en el juicio. Un tribunal colegiado sostuvo que en estos casos, la nifa,
nifo o adolescente adoptado no es parte, por tanto, no tiene por qué otorgarse la garantia
de audiencia mediante un tutor interino que lo represente. Al respecto, consideré que
el derecho que tienen las nifas y los nifos para que se escuchen sus opiniones en todo
procedimiento judicial que les afecte, conforme a las disposiciones de la Convencion sobre
los Derechos del Nifio y de la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifas, Nifos y Adoles-
centes, es distinta a la garantia de audiencia prevista en el articulo 14 constitucional.

Otro tribunal considerd que en el juicio de nulidad del procedimiento de adopcién sidebe
otorgarse a la nifia, nifo o adolescente la garantia de audiencia previsto en el articulo 14
constitucional. Para tal efecto, el juzgador debe designar un tutor interino para que le
represente y, por su conducto, sea debidamente escuchado en juicio, ya que conforme a
la convencién y a la ley citada se impone la obligacion de escuchar en el procedimiento
de origen a las ninas y los nifnos.

La Suprema Corte conocié del asunto y resolvié que las y los menores de edad adoptados
no tienen el caracter de parte en el juicio de nulidad del procedimiento de adopcién.

Problema juridico planteado

En un juicio de nulidad del procedimiento de adopcion, jla persona menor de edad adop-
tada es partey, por lo tanto, tienen derecho a un tutor interino para que la represente?

Criterio de la Suprema Corte

Las nifas, ninos y adolescentes adoptados no tienen el caracter de parte en el juicio de
nulidad del procedimiento de adopcidn, pues quienes contienden en dicho juicio como
actores son aquellas personas que estiman que el procedimiento de aprobacion de la
adopcién es nulo, por no observarse determinadas formalidades establecidas en la ley, y
como demandadas aquellas personas que participaron en ese procedimiento de adopcion
y que sostienen que éste fue legalmente tramitado y resuelto.

Por lo tanto, al no tener el menor de edad adoptado el caracter de parte en el juicio de
nulidad, no existe obligacién de la autoridad judicial para que le designe un tutor interino
para que lo represente, asi como tampoco es necesario que se le designe un represen-
tante para que por su conducto se le oiga en juicio. Lo anterior no impide que en ese
procedimiento judicial deba darse intervencién al referido menor de edad para que
se escuche su opinién en relacién con la controversia.

Justificacion del criterio

"Tratandose de la nulidad reclamada en contra de un procedimiento que culminé con la
resolucion judicial que aprobd la adopcién de un menor, quienes contienden en dicho




juicio como actores, son aquellas personas fisicas que estiman que el procedimiento de
aprobacion de la adopcién es nulo, por no observarse determinadas formalidades esta-
blecidas en la ley, y como demandadas, aquellas personas que participaron en ese
procedimiento de adopcidn y que sostienen que éste fue legalmente tramitado y

resuelto.

Vemos entonces, que el objeto que se persigue con la instauracion de este procedimiento
judicial no consiste en cuestionar el estado civil del menor de edad generado por la adop-
cion, nilos derechos que emanan de ésta, para que el menor pudiera intervenir en defensa
de tales derechos, sino determinar si el procedimiento que culminé con la adopcién se
llevé a cabo siguiendo las formalidades del procedimiento establecidas en la ley y, como
consecuencia, si dicho procedimiento resulta nulo o vélido; por tanto, el menor adop-
tado, respecto del juicio ordinario civil de nulidad de juicio concluido, no reviste el
caracter de parte actora o demandada, habida cuenta que no intervino como ‘litigante’

en el primer juicio.

Tampoco puede considerarse al menor adoptado como tercero en dicho procedimiento
de nulidad, en el que los padres biolégicos y adoptivos se encuentran disputando la lega-
lidad de la adopcidn, en atencién a que en ese procedimiento, dada la naturaleza de la
accion intentada, dicho menor no podria deducir un derecho propio o excepcionarse
para coadyuvar con alguna de las partes, es decir, no podria intervenir alegando que su
adopcién fue legal o ilegal, lo que sélo corresponde a los contendientes. " (Pag. 98, parrs.

1-3). (Enfasis en el original).

"Ademas, debe tomarse en cuenta que conforme a las legislaciones civiles referidas, para
que procediera la designacion de tutor interino del menor de edad, era necesario que éste
no estuviera sujeto a la patria potestad, lo que no sucedié en los casos analizados, en
virtud de que con motivo de la adopcién dicha patria potestad se transfirié a la madre

adoptiva, que si intervino en el juicio de nulidad como parte demandada.

Luego, al no resultarle al menor de edad adoptado el cardcter de parte procesal en el juicio
de nulidad relativo, no existe obligacién de la autoridad judicial para que le designe un

tutor interino para que lo represente.” (Pag. 99, parrs. 2 y 3).

"Independientemente de lo anterior y precisado que en el juicio de nulidad de adop-
cién el menor adoptado no tiene la calidad de parte procesal y como tal no es necesario
que se le designe un representante para que por su conducto se le oiga en juicio, ello no
impide que en ese procedimiento judicial deba darse intervencion al referido menor para

que se escuche su opinion en relacion con la controversia." (Pag. 100, parr. 2).
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SCJN, Primera Sala, Contradiccidon de Tesis 70/2012, 15 de agosto de
20122 (Interés juridico de NNA en amparos relacionados con determi-
naciones sobre su guarda y custodia)

Hechos del caso

La Suprema Corte debia resolver una contradiccion de tesis entre dos tribunales colegiados
para determinar si las y los menores de edad cuentan con interés juridico para promover
un juicio de amparo en contra de las resoluciones dictadas en juicios de guarda y custodia.

Por un lado, el primer tribunal considerd que las y los menores de edad carecen de interés
juridico para promover, por si mismos o por conducto de alguno de sus representan-
tes, unjuicio de amparo respecto de resoluciones dictadas en juicios de guarda y custodia.
Este tribunal sostuvo que la guarda y custodia es un efecto de la patria potestad, por lo
que las acciones en torno a esta figura corresponden exclusivamente a los progenitores
y, por lo tanto, son los Unicos que cuentan con interés juridico para el efecto.

Por otra parte, el segundo tribunal determiné que las y los menores de edad si cuentan
con interés juridico para impugnar en amparo las resoluciones emitidas en juicios de
guarday custodia pues, en el fondo, dichos procedimientos atafien a cuestiones inherentes
alos derechos de las y los menores de edad, dado que hay aspectos que pueden generar-
les un perjuicio personal y directo.

La Primera Sala de la Suprema Corte establecié que las y los menores de edad cuentan
con interés juridico para promover juicio de amparo en contra de resoluciones dictadas
respecto de su guardia y custodia. En estos casos, los juicios de amparo deberan ser pro-
movidos por los representantes legitimos de las y los menores de edad, y en su caso, se
les podra nombrar un representante especial.

Problema juridico planteado

¢Lasy los menores de edad cuentan con interés juridico para promover juicio de amparo
en contra de resoluciones dictadas respecto de su guardia y custodia?

Criterio de la Suprema Corte

Las y los menores de edad cuentan con interés juridico para promover juicio de amparo
en contra de resoluciones dictadas respecto de su guardia y custodia cuando se ven
transgredidos sus derechos. Por lo anterior, el representante legitimo del nifo, nifa o
adolescente tendrd la facultad de promover el juicio de amparo y el juzgador debera

8 Unanimidad de cinco de votos. Ponente: Ministra Olga Maria del Carmen Séanchez Cordero.
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decidir conforme al interés superior de la infancia para evitar un conflicto de intereses de
las y los menores de edad y sus representantes. En estos casos, el juzgador incluso podra
nombrar al menor de edad un representante especial, conforme al articulo 6 de la Ley de

Amparo.
Justificacion del criterio

"[S]i se aprecia que los menores son titulares de diversos derechos subjetivos como el de
la convivencia, consagrados por diversas normas objetivas, los cuales son susceptibles
de afectarse en resoluciones de guarda y custodia, se impone que el menor tiene inte-
rés juridico para impugnarla en amparo, maxime si cuenta con el derecho a participar y

ser escuchado en todo procedimiento que lo pueda afectar.

Por lo que, si una resolucién dictada en un juicio de guarda y custodia, transgrede un
derecho subjetivo como el de convivencia, o cualquier otro que se encuentre tutelado
en una norma objetiva, en la que el titular sea un menor que tenga la facultad de exigir el
respeto a dicho derecho a un sujeto que tenga como obligacién dicho cumplimiento,

el juicio de amparo resulta procedente.

Por lo tanto, los menores si cuentan con interés juridico para acudir al juicio de amparo
cuando se ven transgredidos sus derechos en resoluciones dictadas en juicios de guarda
y custodia que afectan de manera objetiva sus derechos subjetivos, siempre que la facultad
de exigir su cumplimiento se encuentre regulada por el derecho objetivo, y respecto de
los cuales sean titulares, como en el caso del derecho de convivencia, en el cual la titula-
ridad no sélo es de los padres sino también de los hijos, quienes podran acudir al juicio
de garantias por si, 0 por su representante que por regla general, es la persona que ejerce

la patria potestad sobre ellos.

Ahora bien, por regla general los menores no cuentan con la facultad de promover amparo
por su propio derecho, sino que es por medio de sus representantes legitimos que la

mayoria de las veces son sus padres o tutores." (P4ag. 50, parrs. 1-4).

"Conforme a esta circunstancia, [...] podrian suscitarse conflictos de intereses en las deter-
minaciones de guarda y custodia, y los padres, utilizando como justificacién, el interés
juridico del menor podrian promover amparo en nombre de sus menores hijos con el
objeto de defender sus intereses o bien para entorpecer el procedimiento, por lo que,
el juzgador siempre debe atender al interés superior del menor, asi como a que no exista
conflicto de intereses de los menores con sus representantes.” (Pag. 51, parr. 1). (Enfasis

en el original).

Articulo 60 de la Ley de
Amparo. El menor de edad
podré pedir amparo sin la
intervencion de su legitimo
representante cuando éste se
halle ausente o impedido, pero
en tal caso, el juez, sin perjuicio
de dictar las providencias que
sean urgentes, le nombrard un
representante especial para
que intervenga en el juicio.

Si el menor hubiere cumplido
ya catorce anos, podra hacer la
designacion de representante
en el escrito de demanda.
(Derogado)
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Articulo 8o de la Ley de
Amparo. El menor de edad,
persona con discapacidad o
mayor sujeto a interdiccion
podra pedir amparo por si o por
cualquier persona en su
nombre sin la intervencion

de su legitimo representante
cuando éste se halle ausente, se
ignore quién sea, esté impedido
o se negare a promoverlo.

El 6rgano jurisdiccional, sin
perjuicio de dictar

las providencias que sean
urgentes, le nombrard

un representante especial

para que intervenga en el juicio,
debiendo preferir a un familiar
cercano, salvo cuando haya
conflicto de intereses o motivo
que justifiquen la designacién
de persona diversa.

Si el menor hubiere cumplido
catorce afos, podrd hacer la
designacion de representante
en el escrito de demanda.
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Por lo tanto, "cuando un menor promueva amparo en contra de las resoluciones de guarda
y custodia, por medio de sus representantes, el juzgador debe realizar un escrutinio estricto
de los conceptos de violacién esgrimidos a fin de determinar cuéles de ellos estan verdade-
ramente encaminados a salvaguardar su superior interés.

Incluso, el juzgador tiene la facultad, de asi estimarlo conveniente, de nombrarle un repre-
sentante especial para que lo defienda en juicio, tomando como pardmetro el articulo 60.
de la Ley de Amparo, que dispone las condiciones de cémo sera la representacién en el
juicio del menor!" (Pag. 52, parrs. 2y 3).

SCJN, Pleno, Contradiccion de Tesis 112/2017, 13 de agosto de 2018%
(Representante especial cuando el NNA sea tercero interesado)

Hechos del caso

La Suprema Corte resolvié una contradiccién de tesis para determinar si es posible nom-
brar un representante especial a un nifio o nifa en el juicio de amparo, en términos del
articulo 8 de la Ley de Amparo, cuando éste comparezca en calidad de tercero interesado.

Por un lado, el primer tribunal consideré que el contenido del articulo 8 de la Ley de
Amparo podia aplicarse cuando las y los menores de edad acudieran como promoventes
o en calidad de terceros interesados al juicio de amparo.

Por otra parte, el segundo tribunal sostuvo que el articulo 8 de la Ley de Amparo Unica-
mente resulta aplicable al caso en que el o la menor de edad sea quejoso en el juicio de
amparo y nunca cuando su intervencion se diera en calidad de tercero interesado.

Un tercer tribunal se pronuncié respecto a una ley no vigente por lo que la Corte determiné
que sélo era procedente la contradiccion de tesis frente al primer y segundo tribunal.

ElPleno de la Suprema Corte decidié que si era posible nombrar un representante especial
a un menor de edad, en el juicio de amparo, cuando comparezca en calidad de tercero
interesado, en términos de la norma citada.

Problema juridico planteado

Conforme al articulo 8 de la Ley de Amparo, jes posible nombrar un representante especial
aun menor de edad, en el juicio de amparo, cuando éste comparezca en calidad de tercero
interesado?

8 Ponente: Ministro José Ramon Cossio Diaz. Véase la votacion en: https://www2.scjn.gob.mx/ConsultaTematica/
PaginasPub/DetallePub.aspx?AsuntolD=213139
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Criterio de la Suprema Corte

El articulo 8 de la Ley de Amparo debe aplicarse extensivamente a los supuestos en los
cuales el menor de edad comparece en calidad de tercero interesado al juicio de amparo,
por lo que, cuando su legitimo representante se halle ausente, se ignore quién sea, esté
impedido, se niegue a representarlo, o bien, haya conflicto de intereses entre sus legitimos
representantes o motivos que justifiquen la designacion de persona diversa, el 6rgano
jurisdiccional, en aras de defender y tutelar sus intereses, debera nombrarle un represen-
tante especial para que intervenga en el juicio.

Justificacion del criterio

"[E]l articulo 12 de la Convencién [sobre los Derechos del Nifo] [...], dispone que los
Estados parte deberan garantizar al nifio el derecho de expresar su opinién libremente
en todos los asuntos que afectan al nifo. Para tal fin, se le dara la oportunidad en todo
procedimiento administrativo o judicial, la oportunidad de ser escuchado directamente
o por medio de un representante. Esta representacion debe ser material y no formal,
es decir, debe privilegiarse el que verdaderamente el menor tenga una defensa de sus
derechos e intereses y no sélo que formalmente parezca tenerla por una representacion
carente de vinculo directo con tales intereses." (Parr. 64).

"[Tlomando en cuenta las obligaciones constitucional y convencional de tutelar el interés
superior del menor, la disposicién prevista en el articulo 8o. de la Ley de Amparo debe
aplicarse extensivamente a los supuestos en los cuales el menor comparece en calidad
de tercero interesado al juicio de amparo, por lo que, cuando su legitimo representante se
halle ausente, se ignore quién sea, esté impedido, se niegue a representarlo, o bien, haya
conflicto de intereses entre sus legitimos representantes o motivos que justifiquen la
designacién de persona diversa, el 6rgano jurisdiccional, en aras de defender y tutelar
sus intereses, debera nombrarle un representante especial para que intervenga en
el juicio.

Es importante hacer la precision de que el Juzgador debe poner especial atencién y cui-
dado en los supuestos que designe un representarse especial al menor de edad, con
motivo del conflicto existente entre los intereses de los padres y el interés superior del

menor.

En esos supuestos, el érgano jurisdiccional debera verificar que existe verdadera-
mente un riesgo real de que la comparecencia del menor a través de su legitimo repre-
sentante pudiera devenir en que éste emplee dicha representacion procesal para
realizar actuaciones potencialmente contrarias al interés superior del menor, o bien,
que sea patente que sus intereses son contrarios a los del propio menor. Por tanto, sélo
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Articulo 3 el Codigo de
Procedimientos Civiles

del Estado de Guanajuato.

Las personas de que habla el
articulo anterior intervendran
por si o por medio de las
personas que las representen
de acuerdo con la Ley Civil.

En todos los asuntos donde se
ventilen cuestiones
relacionadas con menores de
edad, se dara de oficio
intervencion a la Procuraduria
de Proteccién de Nifas, Nifos
y Adolescentes del Estado de
Guanajuato para

que se constituya

como representante
coadyuvante, con el fin de
garantizar su interés superior.
A peticion del Ministerio
Publico, de la Procuraduria de
Proteccién de Nifas, Nifios y
Adolescentes del Estado de
Guanajuato, o de oficio, cuando
existan indicios de conflicto de
intereses entre quienes ejerzan
la representacion originaria, o
de éstos con sus representados
menores de edad o por una
representacion deficiente o
dolosa, la Procuraduria de
Proteccion de Nifas, Niflos

y Adolescentes del Estado

de Guanajuato ejercera su
representacion en suplencia,
previo incidente de restriccion,
suspension o revocacion de la
representacion originaria.
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ante un conflicto de intereses perceptible que derive en la necesidad de disociar al menor
de su representacion procesal natural en el juicio de amparo debe potencialmente desig-
narse a un representante especial, por lo que el juzgador de amparo asi deberad justificarlo
en la resolucion respectiva.” (Parrs. 74-76). (Enfasis en el original).

SCJN, Primera Sala, Amparo Directo en Revisidon 1775/2018, 7 de noviem-
bre de 20182 (Conflicto de intereses en la representacion legal de NNA)

Hechos del caso

En el estado de Guanajuato, una mujer, en representacion de su hija de tres anos,
demandd al padre de la nifia la suspension o pérdida de las convivencias con la menor de
edad. La madre argumento que la nifa habia sido victima de abuso sexual por parte
del padre. El 30 de junio de 2017, el juez de primera instancia considerd que no se habia
probado el abuso, ni que el padre representaba un peligro para la nifa, por lo que no
suspendio las convivencias.

En contra de la decision, la madre interpuso un recurso de apelacién. La sala de cono-
cimiento considerd que, aun cuando no se habia probado el abuso sexual, las convivencias
debian ser supervisadas, por lo que sélo modificé el modo en el cual se llevarian a cabo
las convivencias entre padre e hija. Después, la mujer promovié juicio de amparo por
considerar que la sala no tomo en cuenta que debia tenerse por confeso al padre de la
nifa del abuso sexual por no haber contestado la demanda. La sefiora también cuestiond
la valoracién de la pericial en psicologia realizada a la nifia y que no se juzgé con perspec-
tiva de género, entre otras cosas.

El 21 de febrero de 2018 un tribunal colegiado dicté sentencia, en cual consideré que se
actualizaba un conflicto de intereses entre los progenitores de la nifia, quienes ejercian
su representacion originaria. Por lo tanto, otorgé el amparo para efecto de que se repusiera
el procedimiento a fin de que, ante la existencia de un conflicto de intereses, la Procura-
duria de Proteccion de Nifas, Niflos y Adolescentes del Estado de Guanajuato ejerciera la
representacion de la nifa en suplencia.

En contra de esta resolucién, la madre interpuso un recurso de revision ante la Suprema
Corte. La sefora cuestiond, entre otras cosas, la constitucionalidad del articulo 3 del Cédigo
de Procedimientos Civiles del Estado de Guanajuato, aplicado por el tribunal colegiado
para justificar la suplencia de la representacion de la nifia. La Primera Sala de la Suprema
Corte concedio el amparo para que el tribunal colegiado evalte si hay indicios de un
posible conflicto de interés y, en caso de no ser asi, se pronuncie sobre lo reclamado por

8 Unanimidad de cinco votos. Ponente: Ministro Arturo Zaldivar.
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la madre. Ademas, determiné que el articulo 3 del Cédigo de Procedimientos Civiles del
Estado de Guanajuato admitia una interpretacidn conforme para evitar que limite la posi-
bilidad de los progenitores para proteger los derechos de sus hijos e hijas.

Problema juridico planteado

{Elarticulo 3 del Cédigo de Procedimientos Civiles de Guanajuato contraviene el interés
superior de la niflez al suprimir la representacién de un progenitor y otorgarla al Estado

en aquellas controversias en las cuales exista un conflicto de interés entre los progenitores?
Criterio de la Suprema Corte

El articulo 3 del Codigo de Procedimientos Civiles de Guanajuato sélo es constitucional
si se elimina la porcidon normativa "o de éstos", pues la evaluacion del ejercicio de repre-
sentacion de un menor de edad debe tener como consideraciéon fundamental si el represen-
tante esta velando por su interés superior. En ese sentido, un posible conflicto de intereses
con otro representante del nifo o nifa sélo seria relevante en la medida en la que incida
en el correcto ejercicio de larepresentacién del menor de edad, es decir, si el representante
hace a un lado la consecucién de los intereses del nifio o nifa para lograr algun objetivo
distinto.

Justificacion del criterio

El articulo 3 el Cédigo de Procedimientos Civiles del Estado de Guanajuato "plantea 3
supuestos por los que se puede activar la representacién en suplencia: 1) Ante la existencia
de un conflicto de intereses entre los representantes originarios; 2) Ante un conflicto de
intereses entre el representante y el menor; y 3) Ante el dolo o incompetencia en el gjercicio
de la representacién. (Pag. 12, parr. 5). (Enfasis en el original).

"[L]os supuestos 2) y 3) evidencian situaciones en las cuales el representante originario
descuida el interés superior del menor, ya sea por perseguir un beneficio propio, por
negligencia o por una intencién dafosa hacia éste. Lo anterior se ajusta perfectamente
al articulo 4 constitucional [...]

"[L]os supuestos referidos buscan tutelar la esfera juridica de los nifios involucrados en
procesos judiciales, impidiendo que sean representados por personas que no actian con
el interés superior de estos en mente." (Pag. 13, parrs. 2y 3). (Enfasis en el original).

El supuesto 1) no se alinea con lo anterior. "[La] Suprema Corte considera que la evalua-
cién del ejercicio de representacion de un menor debe tener como consideracion fun-
damental si el representante estd actuando conforme a su funcién principal: garante del
interés superior de su representado. En ese sentido, [...] [se deben] distinguir entre dos

259



260

escenarios: cuando el conflicto de intereses entre los representantes incide en la tutela
del interés superior del menory cuando no lo hace.

Sobre el primer supuesto, es claro que la situacion determinante para restringir el ejercicio
de larepresentacién es que la actuacion del representante estd menoscabando el interés
superior del menor con el fin de tutelar algun otro interés u objetivo. En ese sentido, en
estos casos nos encontrariamos esencialmente ante un conflicto de intereses entre el nifo
y su representante, supuesto ya recogido por el resto del articulo. Asi, cualquier circuns-
tancia entre los representantes pasaria a un segundo plano que sélo serviria al juez
para explicar la causa del conflicto con el menor." (Pag. 13, parrs. 5 y 6). (Enfasis en el
original).

Respecto al "segundo supuesto en el que existe alguna circunstancia o conflicto entre
los representantes que no repercute en la busqueda del interés superior del menor
mediante la representacion. En dicho escenario, activar la representacion en suplencia
vulneraria los intereses del niflo pues un representante que estd ejerciendo correctamente
su cargo mediante un ejercicio de los derechos del menor tendiente a conseguir su maximo
beneficio seriaremovido por cuestiones ajenas a su desempero. De tal forma, un supuesto

que prevea la activacion de la representacidon en suplencia en situaciones en las que

no se encuentran en riesqo los derechos del nifio, debe estimarse contrario al interés

superior del menor.

En ese sentido, el supuesto 1) del articulo 3 del Cédigo de Procedimientos Civiles de
Guanajuato, hace practicamente nugatoria la figura de la representacion originaria, limi-
tando de forma importante la posibilidad de los progenitores para proteger los derechos
de los nifos, otorgando un rol desmedido a la intervencién del Estado en las contro-
versias familiares. De igual forma, la figura de la representacion coadyuvante se veria
minimizada si de inmediato se asume que los representantes originarios presentan un
conflicto de interés por el solo hecho de enfrentarse en juicio.

[Dlicho escenario se presupone que al menos uno de los representantes obra sin el interés
superior en mente, haciéndolo no apto para ejercer la representacién del menor. La reali-
dad social detras de la mayoria de las controversias familiares es mucho més compleja.
En muchas ocasiones, en estas controversias se enfrentan 2 progenitores que buscan lo
mejor para el nifo, teniendo opiniones divergentes sobre qué implica esto. Asimismo,
tampoco se estima ideal presumir que los padres no son aptos para representar a sus hijos
sin mayor prueba que el hecho de que estan enfrentados en una controversia familiar."
(Pag. 14, pérrs. 2-4). (Enfasis en el original).

En consecuencia, "la evaluacion del ejercicio de representacién de un menor debe tener
como consideracion fundamental si el representante esta velando por su interés superior.




En ese sentido, un posible conflicto de intereses con otro representante del nifo sélo seria
relevante en la medida en la que incida en el correcto ejercicio de la representacion del
menor; es decir, si el representante hace a unlado la consecucién de los intereses del menor
para lograr algun objetivo distinto.

[E]l articulo sélo es constitucional si se elimina la porciéon normativa ;, o de éstos'" (Pag. 15,
parrs.3y4). (Enfasis en el original).

"Lo anterior en el entendido de que la representacién de un menor se ejercera incorrecta-
mente cuando se pueda evidenciar que no persigue la tutela de su interés superior. En ese
sentido, si alguna circunstancia entre los representantes del menor repercute en el
ejercicio de la representacién, es decir, impide que se busque su maximo beneficio
se habra actualizado un conflicto de intereses entre el niiio y quien esté ejerciendo la
representacion."” (Pag. 16, parr. 2). (Enfasis en el original).
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a jurisprudencia de la Suprema Corte ha realizado cambios profundos en el

derecho de familia. Los casos expuestos en esta obra dejan ver que se han gene-

rado avances hacia la interpretacién mas protectora de ciertas figuras, para que
sean acordes a las exigencias de los derechos humanos.

La responsabilidad parental ha modificado la figura de la patria potestad. Se situa a los
progenitores en una posicioén especial, privilegiada, en relacion con el cuidado y la crianza
de sus hijos e hijas, la cual se justifica bajo el supuesto comun y razonable de que la mayo-
ria de los progenitores procuran el mejor interés de las nifias y nifos. Sin embargo, aunque
se reconoce que este beneficio es otorgado a los progenitores y, por tanto, no puede trans-
ferirse libremente a otros sujetos, existen mecanismos para que en ciertas circunstancias
0 casos extremos, la familia ampliada o las instituciones del Estado asuman dichas obli-
gaciones, con el fin proteger el interés superior de los nifos, nifas o adolescentes (NNA).

En ocasiones, los progenitores pueden encontrarse impedidos, o bien, indispuestos para
cumplir las obligaciones derivadas de la patria potestad. En tales casos, como se abordé
en el Amparo Directo 32/2016, la familia ampliada puede asumir dicha responsabilidad,
tomando en cuenta que esto no se trata de una regla general, sino que para su asignaciéon
debe estudiarse la idoneidad y aptitud para hacerse cargo del NNA.

De igual manera, es posible que el Estado asuma dichas obligaciones. En este sentido,
como se sefald en el Amparo en Revision 518/2013, cuando no sea posible que un familiar
se haga cargo de las responsabilidades parentales, éstas deberan ser cumplidas por parte
de las instituciones del Estado, que de forma provisional y transitoria tendran el cuidado
y custodia de los NNA. Con lo que se hace patente que, en el cumplimiento de las obliga-
ciones parentales, el Estado también desempefa un papel primordial para la proteccién
y cuidados de las nifias y nifios.
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Aligual que enlos asuntos sobre patria potestad, el interés superior de la nifiez ha desem-
penado un papel protagdnico en la resolucion de casos de guarda y custodia. En el Amparo
Directo en Revisién 1621/2010 se considero6 que el interés superior de la nifiez ha de guiar
cualquier decisién sobre guarda y custodia, de manera que todas las medidas sobre el cui-
dado y educacion de los hijos e hijas deben ser adoptadas teniendo en cuenta el interés
de éstos, no el de los progenitores, pues no son las condiciones psicoldgicas o afectivas de
los progenitores las que determinan las medidas a adoptar, sino exclusivamente el bien
de las y los hijos menores de edad.

Dada la relativamente reciente incorporacion del interés superior de la nifez como crite-
rio decisivo en los casos de familia, su practica sigue siendo bastante indeterminaday, en
diversos asuntos, su aplicacién entra en tension con laigualdad de género y/o los derechos
de progenitores con discapacidad. Particularmente en casos en los que se decide sobre
responsabilidad parental, los estereotipos no sélo han funcionado como presunciones de
idoneidad sino también como base para cuestionar la estabilidad y capacidad de alguien
para cuidar.® En algunos de los asuntos incluidos en este documento se puede observar
que, en las determinaciones sobre las conductas idoneas de padres y madres, no se utilizan
los mismos estandares.

En estos casos, la perspectiva de género o de discapacidad abona a no utilizar una visién
individualista que ponga en oposicion los derechos de las personas involucradas en el
conflicto. En cambio, implica atender al contexto y las estructuras sociales mas amplias
que dan forma a los conflictos, pues sélo de ese modo puede llegarse a decisiones que
garanticen los derechos de todas las partes.

A partir de los casos en los que ha sido necesario juzgar con perspectiva de género encon-
tramos la evolucion de la linea jurisprudencial en torno a la inconstitucionalidad de la
preferencia materna para detentar la guarda y custodia. Después de decidir una serie
de asuntos sobre el tema, en el Amparo en Revision 331/2019, la Corte establecié que el
articulo 282, apartado B, fraccion ll, parrafo tercero, del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
que contempla una preferencia para otorgar la guarda y custodia de los menores de 12
anos alas madres, esinconstitucional. Esto, porque vulnera el principio del interés superior
de lainfancia. Como fue sefalado en la sentencia, tal norma impide que el juzgador cum-
pla con su obligacién de evaluar las condiciones facticas que generan la controversia, tal
como la opinidn del menor de edad, las caracteristicas y posibilidades de los progenitores
o larelacién entre los NNA y sus progenitores. Ademads, la norma neutraliza la posibilidad
de que el padre guarde la custodia de los hijos e hijas a temprana edad y deja de atender

8 Trevifo, Fernandez, Rubio, Isabel, "Derechos humanos, derecho familiar y perspectiva de género', en Vela,
Estefania, Manual para Juzgar con Perspectiva de Género en Materia Familiar, SCIN, Ciudad de México, 2021,
pp.31-33.




el interés de los menores de 12 aios porque, sinimportar su verdadero bienestar, se privi-
legia a la madre.

La norma también vulnera el principio de igualdad y no discriminacién, pues genera una
distincién normativa en funcién de las categorias sospechosas de género y sexo, sin cumplir
con los estandares de un escrutinio estricto para probar que no es una medida discrimi-
natoria. Aunado a que reafirma estereotipos de género tradicionales y profundiza el
mandato y la correspondiente culpa o doble carga de responsabilidad que se genera con
base en el binomio de mujer-madre.

Por otro lado, se ha aplicado la perspectiva de género al tomar decisiones sobre el cuidado
de los NNA. En el Amparo en Revision 910/2016, la Corte establecié que una condicion de
salud o determinado comportamiento de una madre no puede por si mismo ser motivo
para asumir una falta de aptitud para el desemperio de las obligaciones derivadas de la
guarda y custodia, en cambio, debe probarse que las conductas desempenadas por los
progenitores representan un riesgo probable y fundado que afecte el interés superior de
las NNA involucrados. En el caso, ademas, la Corte hizo un andlisis amplio del contexto y
concluy6 que existia una situacion de desequilibrio por cuestiones de género patente en
el nivel estudios, de ingresos, en la conciliacién del binomio trabajo profesional-atencion
del hogar, y, en cierta manera, en la diferencia de edad entre el padre y la madre, que no
fue advertida en las resoluciones previas y que debe atenderse al dictar medidas para el
cuidado de la nifa. Este asunto es una muestra de que juzgar con perspectiva de género,
mas que encontrar oposicion con el interés superior de la infancia, es una forma de pre-
servarlo. Esta decision no sélo maximiza el derecho de la nifia a mantener un vinculo con
sumadre, sino que procura un entorno en el que no se repliquen estereotipos ni violencia

contra las mujeres.

También, el Amparo Directo en Revision 6942/2019 pone de relieve la importancia de
evitar la aplicacion de estereotipos de género, sobre todo respecto al tiempo disponible
que tienen las madres trabajadoras para el cuidado de sus hijos e hijas, en contraposicién
con los padres trabajadores. Estos y otros casos mas revelan la importancia de la apli-
cacién de perspectiva de género en asuntos que decidan sobre la responsabilidad parental,
especialmente porque observamos que las decisiones judiciales cuestionan con mayor
rigor a mujeres que a hombres, generando una desigualdad que no beneficia a los NNA.

Otro tema a destacar, es el referido a la responsabilidad parental ejercida por progenitores
que tienen discapacidad. Al respecto, en el Amparo en Revision 5904/2015, la Suprema
Corte considero que la relacion paterno filial goza de proteccion por parte del Estado, la
cual serd reforzada en aquellos casos que un progenitor tenga una discapacidad. Asi,
el principio de mantenimiento de las relaciones familiares sélo puede verse superado
cuando se muestre bajo una comprobacién razonable y con base en pruebas técnicas o
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cientificas, que la convivencia entre el progenitor con discapacidad y su hija o hijo genera
una situacion perjudicial para el NNA. Esto es, la existencia de un riesgo probable y fundado
bajo un estandar de prueba claro y convincente. Para valorar esta situacion, no puede
hacerse uso de prejuicios o generalizaciones injustificadas respecto de la situacién de las
personas con discapacidad.

Otra cuestién que la Corte ha estudiado es el principio de integridad familiar en contextos
de personas en reclusion, estableciendo que el Estado debe evitar que la situaciéon de
reclusion se traduzca en separacion familiar. Como se advierte en el Amparo en Revision
644/2016, es especialmente importante que las madres en reclusién cuenten con un
contexto que les permita desempenar su rol de la mejor manera, sin las limitantes de la
situacion de reclusion. Ademas, las instituciones penitenciarias que alojen a madres pri-
vadas de su libertad deben adoptar las politicas necesarias para que los nifios y nifias
cuenten con los servicios suficientes de salubridad, alimentacién, higiene, vestido, agua
potable y esparcimiento, mientras se encuentren conviviendo con sus respectivas madres.

También la Corte ha estudiado el limite al ejercicio de la guia parental, entre otros casos,
en el Amparo en Revision 1049/2017, en el que la Corte fue llamada a pronunciarse sobre un
caso de colision entre el derecho a la salud de una nifia y el derecho a la libertad religiosa
profesada por su familia. Asi, la Corte determiné que, si bien, la privacidad de las relaciones
familiares, en relacién con la libertad religiosa, contempla el derecho de los progenitores a
formar a sus hijos e hijas en la religiéon que prefieran, las decisiones médicas de los proge-
nitores sobre sus hijos e hijas y la libertad religiosa, no pueden ser sostenidas si colocan
en riesgo la salud o la vida de los menores de edad (aun cuando esta no sea la intencion
de los progenitores). En tanto la Constitucién obliga al Estado a velar por que no se vul-
neren los derechos de los nifios y nifas, en estos casos estd justificado intervenir en la
autonomia familiar con el objeto de impedir una afectacion a la integridad del NNA.

Finalmente, vale la pena destacar la idea de coparentalidad, la cual es novedosa en el
sentido de que, previamente, como parte de una ruptura entre los progenitores, la solucion
pensada por el derecho consistia en otorgar a una de las partes, frecuentemente la madre,
el cuidado de NNA a través de la guarda y custodia. Dicho modelo daba lugar a una rela-
cién mucho menos estrecha con el otro progenitor (en la mayoria de los casos, el padre) que
frecuentemente solo ejercia un régimen de visitas y convivencias acotado, manteniendo
una relacién superficial y poco involucrada en la crianza de su hijo o hija.

En cambio, la corresponsabilidad parental o coparentalidad, procura la garantia del derecho
humano de NNA a tener un vinculo con sus progenitores en igualdad de condiciones y
sin discriminacion,” en el entendido de que un quiebre en la relacién entre los adultos

% Herrera, Marisa, "Constitucionalizacion/convencionalizacion del derecho de las familias. La experiencia del
derecho argentino', en Espejo, Nicolds y Ibarra, Ana Maria (eds.), La constitucionalizacion del derecho de familia,
SCJIN, México, 2019, p. 85.




no implica que uno de ellos pierda su compromiso y responsabilidad en la crianza. Ademas
de que, segun lo resuelto por la Corte en el Amparo Directo en Revision 392/2018, implica
el reparto equitativo de los derechos y deberes parentales entre los progenitores res-
pecto de sus hijos o hijas, para que tengan parte activa en las labores de educacién, crianza
y desarrolloy en la toma de decisiones fundamentales. En este contexto, la decisién debe
estar basada en laidoneidad, condiciones y posibilidades concretas de cada personay no
en ideas preconcebidas sobre las capacidades y roles de hombres y mujeres.

Sin embargo, esta pendiente que la Suprema Corte resuelva sobre muchos otros escenarios
de litigio en los que esta figura de coparentalidad y otras como la multiparentalidad
cobran relevancia para la proteccion de los derechos de NNA. Por ejemplo, casos de familias
reconstituidas en las que la nueva pareja de la madre o el padre quieren que el derecho
les reconozca como progenitores sociales, sin desplazar de su rol al progenitor biolégico
u otros casos en donde mas de dos personas quieren o deberian ejercer responsabilida-
des parentales, pues las formas de constituir familias son muy diversas y mas con los
avances médicos y cientificos que abren nuevas posibilidades en la reproduccién médica
asistida.

Otro tema sobre el que esperamos ver mas desarrollo jurisprudencial en el futuro es sobre
el ejercicio de responsabilidades parentales (in loco parentis) por parte de instituciones del
Estado, lo que Unicamente tiene un breve esbozo en el Amparo en Revisién 518/2013 al
queya se ha hecho referencia, pero que todavia resta precisar las formas y procedimientos
por los que el Estado puede asumir dicha responsabilidad, asi como los limites de actuacion
que puede tener sobre las decisiones que afecten el interés de NNA.
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TIPO DE FECHA DE
No. ASUNTO EXPEDIENTE RESOLUCION TEMA(S) SUBTEMA(S)
1. | ADR 502/2007 28/11/2007 rL::t';fs ala guia pa-
Limites a la guia pa- | Limitacion a la represen-
2. cT 60/2008-PS 25/02/2009 rental. tacion originaria de los
progenitores.
Guarda y custodia. Inconstitucionalidad de
3. | ADR 745/2009 17/06/2009 la preferencia materna
para detentar laguarday
custodia.
" T 123/2009 09/09/2009 Patria potestad. Pérdida de la patria po-
123/ 2007 testad.
Guarda y custodia. Derecho de nifias, nifios
5. | ADR 2539/2010 26/01/2011 =kl
paren procedimientos de
guarday custodia.
Patria potestad. Pérdida de la patria potes-
6. ADR 12/2010 02/03/2011 tad por el incumplimien-
to de las obligaciones
alimentarias.
7. ADR 1621/2010 15/06/2011 Guarda y custodia.
Guarda y custodia. Inconstitucionalidad de la
8. ADR 1573/2011 07/03/2012 preferenciamaterna para
detentar la guarda y cus-
todia.
Patria potestad. Ejercicio de la patria po-
9. ADR 69/2012 18/04/2012 testad por persona distin-

ta a progenitores.
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Limites a la guia pa-

Limitacion a la represen-

10. CcT 70/2012 15/08/2012 rental. tacion originaria de los
progenitores.
Guarda y custodia. Cuestiones procesales de
11. cT 96/2012 10/10/2012 los juicios de guarda y
custodia.
1. ADR 2931/2012 21/11/2012 Reglrpen Qe visitas y Camblg de domla.llo del
= convivencias. progenitor custodio.
13, ADR 348/2012 05/12/2012 Patria potestad. Pérdida de la patria po-
= testad por abandono.
Guarda y custodia. Ejercicio de la guarda y
14. ADR 2554/2012 16/01/2013 custodia por la familia
ampliada.
15, ADR 3394/2012 20/02/2013 Guarda y custodia. Entornt.).famlllaren casos
= de familias compuestas.
16. ADR 3094/2012 06/03/2013 Reglmen Qe visitas y Camblg de dom|C|.I|o del
I convivencias. progenitor custodio.
Patria potestad. Pérdida de la patria po-
17. ADR 390/2013 14/08/2013 testad por la comision de
delitos.
18, ADR 1697/2013 21/08/2013 Guarda y custodia. Entornt‘).famlllaren casos
I de familias compuestas.
Régimen de visitas y | Conflictos entre progeni-
19. ADR 583/2013 11/09/2013 convivencias. tores. para la fuacp.n de
= convivencias con hijos e
hijas.
Guarda y custodia. Valoracion de categorias
20| ADR 2618/2013 23/10/2013 sospechosas para la de-
terminacién de laguarda
y custodia.
n. ADR 3829/2013 19/03/2014 Reglrpen (.1e visitas y Camblq de dom|C|.I|o del
= convivencias. progenitor custodio.
Guarda y custodia. Cuestiones procesales
22. ADR 4474/2013 02/04/2014 delos juicios de guarday
custodia.
23, ADR 553/2014 09/04/2014 Patria potestad. Pérdida de la patria po-
= testad por abandono.
2 AR 518/2013 23/04/2014 Patria potestad. Pérdida de la patria po-
= testad por abandono.
Patria potestad. Pérdida de la patria po-
25. ADR 621/2014 13/08/2014
testad.
Guarda y custodia. Elementos para la atribu-
26. ADR 3159/2014 21/01/2015 ciéndelaguarday custo-
dia a un progenitor.
Guarda y custodia. Ejercicio de la guarda y
27. AR 504/2014 04/02/2015 custodia por la familia

ampliada.
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Guarda y custodia.

Derecho de nifas, nifos
y adolescentes a partici-

28. cT 256/2014 25/02/2015 -
par en procedimientos de
guarda y custodia.
2. | ADR 3799/2014 sypps | Cdnsn e sy | Bleednes o sy
convivencias. de visitas y convivencias.
Guarda y custodia. Ejercicio de la guarda y
30 ADR 474/2014 18/03/2015 custodia por la familia
ampliada.
Guarda y custodia. Ejercicio de la guarda y
31. ADR 2308/2014 25/03/2015 custodia por la familia
ampliada.
Régimen de visitas y | Opinion de nifias, nifiosy
3 ADR 1674/2014 15/05/2015 convivencias. adolesFentes en la con-
e vivencia con sus proge-
nitores.
Consideraciones sobre
33.| ADR 3859/2014 oy | Duespasllebe
rental de personas
con discapacidad.
Patria potestad. Pérdida de la patria po-
34. ADR 3797/2014 14/10/2015 testad por la comisién de
delitos.
35, ADR 4698/2014 06/04/2016 Patria Potestad. Pérdida de la patria po-
- testad por maltrato.
Consideraciones sobre
36. | ADR 5904/2015 28/09/2016 | 2 responsabilidad
parental de personas
con discapacidad.
37.| AR 208/2016 190102016 | Limites ala guia pa-
rental.
38. AR 203/2016 09/11/2016 | Limites a la guia pa-
rental.
Guarday custodia. | Valoracion de categorias
39. | ADR 2133/2016 01/02/2017 SeEpeaiiesss ki (B el
terminacién de la guarda
y custodia.
40. AR 578/2016 01/02/2017 Patria potestad. Pérdida de la patria po-
E— testad.
41. AR 644/2016 08/03/2017 Guarda y custodia.
Régimen de visitas y | Convivencias entre nifas,
42 ADR 4075/2016 15/03/2017 convivencias. nifios y adolescentesy su
familia ampliada.
Patria potestad. Ejercicio de la patria po-
43. AD 32/2016 03/05/2017 testad por persona distin-
ta a progenitores.
Guarda y custodia. Inconstitucionalidad de
44. |  ADR 1958/2017 16/08/2017 la preferencia materna

para detentar laguarday
custodia.
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Guarda y custodia.

Elementos para la atribu-

45, AR 910/2016 23/08/2017 cién de laguarday custo-
dia a un progenitor.
Patria potestad. Pérdida de la patria potes-
46. Al 11/2016 24/10/2017 tad por alienacion pa-
rental.
Régimen de visitas y | Restricciones al régimen
47. ADR 7368/2016 25/10/2017 . . . . .
convivencias. de visitas y convivencias.
Guarda y custodia. Elementos para la atribu-
48. ADR 2096/2016 29/11/2017 ciéndelaguarday custo-
dia a un progenitor.
49, AR 800/2017 200112017 | Limites a la guia pa-
rental.
Guarday custodia. | Valoracién de categorias
50. |  ADR 1773/2016 06/12/2017 sospechosas para la de-
terminacién dela guarda
y custodia.
51, ADR 1463/2016 07/03/2018 Patria potestad. Suspension de la patria
- potestad.
Guarda y custodia. Elementos para la atribu-
52. ADR 3124/2017 02/05/2018 ciéndelaguarday custo-
dia a un progenitor.
Limites a la guia pa- | Limitacion a la represen-
53. cT 112/2017 13/08/2018 rental. tacion originaria de los
progenitores.
54, AR 1049/2017 15/08/2018 | Limites ala guia pa-
rental.
Limites a la guia pa- | Limitacion a la represen-
55. ADR 1775/2018 07/11/2018 rental. tacion originaria de los
progenitores
Guarda y custodia. Elementos para la atribu-
56. ADR 7426/2017 13/03/2019 ciéndelaguarday custo-
dia a un progenitor.
57 AR 981/2017 07/08/2019 Guarda y custodia. Entorng.famlllaren casos
= de familias compuestas.
Régimen de visitas y | Opinion de nifias, nifosy
58, ADR 2065/2018 02/10/2019 convivencias. adole.scentes enla convi-
= vencia con sus proge-
nitores.
Guarda y custodia. Inconstitucionalidad de
59. AR 331/2019 21/11/2019 1 AU ]
para detentar laguarday
custodia.
Régimen de visitas y | Conflictos entre proge-
60. ADR 392/2018 19/02/2020 convivencias. nitores para la fijacion

de convivencias con hijos
e hijas.
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61.

ADR

8577/2019

03/06/2020

Guarda y custodia.

Elementos para la atribu-
cién de la guarda y cus-
todia a un progenitor y
Derecho de nifas, nifos
y adolescentes a partici-
par en procedimientos de
guarda y custodia.

62.

ADR

5482/2019

13/01/2021

Régimen de visitas y
convivencias.

Convivencias entre nifas,
nifosy adolescentesy su
familia ampliada.

63.

ADR

6942/2019

13/01/2021

Guarda y custodia.

Elementos para la atribu-
cion de laguarday custo-
dia a un progenitor.

64.

cT

267/2020

17/03/2021

Régimen de visitas y
convivencias.

Restricciones al régimen
de visitas y convivencias.
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Pérdida de la patria potestad

CT 123/2009

ADR 12/2010

Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 97/2009 PATRIA POTESTAD.
SU PERDIDA NO CONLLEVA INDEFECTIBLEMENTE IMPEDIR QUE
EL MENOR EJERZA EL DERECHO DE CONVIVENCIA CON SUS
PROGENITORES. Enero de 2010.

Tesis aislada: 1a. CCV/2011 (9a.) PERDIDA DE PATRIA POTESTAD.
LA PORCION NORMATIVA DE LA FRACCION Il DEL ARTICULO
4.224 DEL CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE MEXICO QUE ESTA-
BLECE UN REQUISITO ADICIONAL AL ABANDONO DE LAS OBLI-
GACIONES ALIMENTARIAS POR MAS DE DOS MESES, ES
INCONSTITUCIONAL. Noviembre de 2011.

Pérdida de la patria potestad por abandono

ADR 348/2012

ADR 348/2012

ADR 348/2012

ADR 348/2012

Tesis aislada: 1a.L/2013 (10a.) ABANDONO DE MENOR DE EDAD.
SUS DIFERENCIAS CON DEJAR A UN MENOR AL CUIDADO TEM-
PORAL DE OTRA PERSONA. Febrero de 2013.

Tesis aislada: 1a. LXV/2013 (10a.) ABANDONO DE UN MENOR
DE EDAD. SU INTERPRETACION COMO CAUSAL DE PERDIDA DE
LA PATRIA POTESTAD ATENDIENDO AL INTERES SUPERIOR
DEL MENOR. Febrero de 2013.

Tesis aislada: 1a. LI1/2013 (10a.) ADOPCION DE UN MENOR DE
EDAD. EL MINISTERIO PUBLICO ES AUTORIDAD COMPETENTE
PARA RECIBIR EL CONSENTIMIENTO DE QUIEN EJERCE LA PATRIA
POTESTAD DEL MENOR O QUIEN OSTENTA SU REPRESENTA-
CION PARA INICIAR LOS TRAMITES RESPECTIVOS (INTERPRE-
TACION DEL ARTICULO 583 DEL CODIGO CIVIL PARA EL
ESTADO DE PUEBLAVIGENTE HASTA EL 27 DE JUNIO DE 2011).
Febrero de 2013.

Tesis aislada: 1a. LI/2013 (10a.) ADOPCION DE UN MENOR DE
EDAD. EL PAPEL DEL CONSENTIMIENTO PARA INICIAR EL TRA-
MITE CORRESPONDIENTE POR PARTE DE QUIEN EJERCE LA
PATRIA POTESTAD DEL MENOR O QUIEN OSTENTA SU REPRE-
SENTACION (INTERPRETACION DEL ARTICULO 583 DEL CODIGO
CIVIL PARA EL ESTADO DE PUEBLA VIGENTE HASTA EL 27 DE
JUNIO DE 2011). Febrero de 2013.
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ADR 348/2012

ADR 348/2012

ADR 348/2012

ADR 348/2012

ADR 348/2012

ADR 348/2012

ADR 348/2012

ADR 348/2012

ADR 348/2012

Tesis aislada: Ta. LIII/2013 (10a.) ADOPCION DE UN MENOR DE
EDAD. IRREVOCABILIDAD DEL CONSENTIMIENTO DE QUIENES
EJERCEN LA PATRIA POTESTAD SOBRE EL MENOR PARA INICIAR
LOS TRAMITES DE ADOPCION. Febrero de 2013.

Tesis aislada: 1a.LV/2013 (10a.) INTERES SUPERIOR DEL MENOR.
CONDICIONES A LAS QUE SE DEBE ATENDER PARA ACORDAR
EL RETORNO DE UN MENOR A SU FAMILIA BIOLOGICA CON-
FORME A ESTE PRINCIPIO. Febrero de 2013.

Tesis aislada: 1a.LXIV/2013 (10a.) INTERES SUPERIOR DEL MENOR.
LA APLICACION DE ESTE PRINCIPIO EN EL MARCO DE LAS
RELACIONES DE LA PATRIA POTESTAD. Febrero de 2013.

Tesis aislada: 1a. LXVII/2013 (10a.) INTERES SUPERIOR DEL
MENOR. SU CONFIGURACION COMO CONCEPTO JURIDICO
INDETERMINADO Y CRITERIOS PARA SU APLICACION A CASOS
CONCRETOS. Febrero de 2013.

Tesis aislada: 1a. LIV/2013 (10a.) INTERES SUPERIOR DEL MENOR.
SU POSIBLE COLISION CON EL PRINCIPIO DE MANTENIMIENTO
DEL MENOR EN LA FAMILIA BIOLOGICA EN LOS CASOS DE
ADOPCION DE UN MENOR DE EDAD. Febrero de 2013.

Tesis aislada: 1a. LXI11/2013 (10a.) PATRIA POTESTAD. SU CONFI-
GURACION COMO UNA INSTITUCION ESTABLECIDA EN BENE-
FICIO DE LOS HIJOS. Febrero de 2013.

Tesis aislada: 1a. LXVI/2013 (10a.) PRIVACION DE LA PATRIA
POTESTAD. INTERPRETACION DE LA CAUSAL CORRESPONDIENTE
AL ABANDONO INTENCIONAL DEL MENOR DE EDAD POR MAS
DE UN DIA SI ESTE NO HUBIERE QUEDADO AL CUIDADO DE
ALGUNA PERSONA (INTERPRETACION DEL ARTICULO 628,
FRACCION IV, INCISO C), DEL CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE
PUEBLA). Febrero de 2013.

Tesis aislada: 1a. XLIX/2013 (10a.) PRIVACION DE LA PATRIA
POTESTAD. SU FUNCION COMO MEDIDA PROTECTORA DEL
INTERES SUPERIOR DEL MENOR. Febrero de 2013.

Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 44/2014 (10a.) INTERES SUPERIOR
DEL MENOR. SU CONFIGURACION COMO CONCEPTO JURIDICO




ADR 348/2012

ADR 348/2012

ADR 348/2012
AR518/2013

ADR 348/2012
AR 518/2013
AR 504/2014

ADR 348/2012
ADR 553/2014
AR 518/2013

ADR 553/2014

ADR 553/2014

INDETERMINADO Y CRITERIOS PARA SU APLICACION A CASOS
CONCRETOS. Junio de 2014.

Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 52/2014 (10a.) GUARDAY CUSTO-
DIA DE LOS MENORES DE EDAD. EL ARTICULO 4.228, FRACCION
I,INCISO A), DEL CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE MEXICO, INTER-
PRETADO A LA LUZ DEL INTERES SUPERIOR DE LOS MENORES
Y DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD PREVISTOS EN LA CONSTITU-
CION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, ES
CONSTITUCIONAL. Junio de 2014.

Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 53/2014 (10a.) GUARDAY CUSTO-
DIA DE LOS MENORES DE EDAD. LA DECISION JUDICIAL RELA-
TIVA A SU OTORGAMIENTO DEBERA ATENDER A AQUEL
ESCENARIO QUE RESULTE MAS BENEFICO PARA EL MENOR
[INTERPRETACION DEL ARTICULO 4.228, FRACCION 11, INCISO A),
DEL CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE MEXICO]. Junio de 2014.

Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 42/2015 (10a.) PATRIA POTESTAD.
SU CONFIGURACION COMO UNA INSTITUCION ESTABLECIDA
EN BENEFICIO DE LOS HIJOS. Junio de 2015.

Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 50/2016 (10a.) PRIVACION DE LA
PATRIA POTESTAD. SU FUNCION COMO MEDIDA PROTECTORA
DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR. Octubre de 2016.

Tesis dejurisprudencia: 1a./J.63/2016 (10a.) ABANDONO DE UN
MENOR DE EDAD. SU INTERPRETACION COMO CAUSAL DE
PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD ATENDIENDO AL INTERES
SUPERIOR DEL MENOR. Diciembre de 2016.

Tesis aislada: 1a. CCX/2014 (10a.) ABANDONO DE UN MENOR
DE EDAD. SU INTERPRETACION COMO CAUSAL DE PERDIDA DE
LA PATRIA POTESTAD ATENDIENDO AL INTERES SUPERIOR DEL
MENOR (INTERPRETACION DEL ARTICULO 545, FRACCION 1V,
INCISO B, DEL CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE COAHUILA).
Mayo de 2014.

Tesis aislada: 1a. CCXI/2014 (10a.) ABANDONO DE UN MENOR
DE EDAD. SUS DIFERENCIAS CON DEJAR A UN MENOR AL CUI-
DADO TEMPORAL DE OTRA PERSONA (INTERPRETACION DEL
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ADR 553/2014

ADR 553/2014

ADR 553/2014

AR518/2013

AR 518/2013

AR 518/2013

AR518/2013

ARTICULO 545, FRACCION IV, INCISO B, DEL CODIGO CIVIL PARA
EL ESTADO DE COAHUILA). Mayo de 2014.

Tesis aislada: 1a. CCXI11/2014 (10a.) PATRIA POTESTAD. LA ACRE-
DITACION DE ALGUNA CAUSAL PARA SU PERDIDA NO PUEDE
SER INFERIDA A PARTIR DE LA OPINION DE QUIENES ESTAN
INVOLUCRADOS, INCLUSO SI SE TRATA DE MENORES DE EDAD.
Mayo de 2014.

Tesis aislada: 1a. CCXI1/2014 (10a.) PERDIDA DE LA PATRIA PO-
TESTAD. LA CAUSAL DE ABANDONO NO SE ACTUALIZA CUANDO
UNO DE LOS PROGENITORES HA SIDO DIAGNOSTICADO CON UN
PADECIMIENTO QUE PONGA EN RIESGO SU VIDAY, PORTANTO,
SE VE OBLIGADO A DEJAR A UN MENOR AL CUIDADO TEM-
PORAL DE OTRA PERSONA, MIENTRAS DURA EL TRATAMIENTO
MEDICO RESPECTIVO. Mayo de 2014.

Tesis aislada: 1a. CCXXI1/2014 (10a.) PATRIA POTESTAD. CUANDO
EN JUICIO NO SE HUBIESE ACREDITADO LA CAUSAL DE ABAN-
DONO, NO PODRA DECRETARSE SU PERDIDA A PARTIR DEL
TIEMPO QUE UN MENOR HA PASADO FUERA DE SU FAMILIA
BIOLOGICA EN VIRTUD DE UNA SUSTRACCION ILEGAL. Junio
de 2014.

Tesis aislada: 1a. XXIV/2015 (10a.) ADOPCION. EL MANTENIMIENTO
DE LOS LAZOS BIOLOGICOS NO CONSTITUYE UNA REGLA A
SEGUIR EN AQUELLA INSTITUCION. Enero de 2015.

Tesis aislada: 1a. XXI11/2015 (10a.) ADOPCION INTERNACIONAL
PLENA. SUS EFECTOS. Enero de 2015.

Tesis aislada: 1a.XX1/2015 (10a.) INTERES SUPERIOR DE LA INFAN-
CIA. EL ARTICULO 4o0. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS
ESTADOS UNIDOS MEXICANOS RECONOCE QUE ASISTE UN
INTERES A LOS ASCENDIENTES DIRECTOS EN SEGUNDO GRADO
PARA VELAR POR LOS DERECHOS DE SUS DESCENDIENTES
MENORES DE EDAD. Enero de 2015.

Tesis aislada: 1a. XX11/2015 (10a.) PATRIA POTESTAD. EFECTOS
DE SU PERDIDA POR ABANDONO DE MENORES Y AUSENCIA DE
PROGENITOR. Enero de 2015.




Pérdida de la patria potestad por la comisiéon de delitos

ADR 390/2013

Tesis aislada: 1a. 1/2014 (10a.) PATRIA POTESTAD. EL JUEZ, AL
ANALIZAR LA DEMANDA DE SU PERDIDA POR ACTUALIZARSE
LA HIPOTESIS PREVISTA EN EL ARTICULO 373, FRACCION VI, DEL
CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE VERACRUZ, DEBE ATENDER
AL PRINCIPIO DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR. Enero de 2014.

Pérdida de la patria potestad por maltrato

ADR 4698/2014

ADR 4698/2014

ADR 4698/2014

Tesis aislada: 1a. CCXXXVII/2016 (10a.) PERDIDA DE PATRIA
POTESTAD. EL ARTICULO 497, FRACCION IlI, DEL CODIGO CIVIL
DEL ESTADO DE GUANAJUATO, EN LA PORCION NORMATIVA EN
QUE CONDICIONA LA SANCION A QUE PUDIERE COMPROME-
TERSE LA SALUD, LA SEGURIDAD O LA MORALIDAD DE LOS
MENORES, ES INCONSTITUCIONAL. Octubre de 2016.

Tesis aislada: 1a. CCXXXVIII/2016 (10a.) PERDIDA DE PATRIA
POTESTAD POR "MALOS TRATAMIENTOS" PREVISTA EN EL AR-
TiCULO 497, FRACCION lil, DEL CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO
DE GUANAJUATO. PARA SU PROCEDENCIA, CORRESPONDE AL
JUEZ DETERMINAR, DE ACUERDO CON LAS CIRCUNSTANCIAS
DEL CASO, SI LA SANCION ES IDONEA CONFORME AL INTERES
SUPERIOR DEL MENOR. Octubre de 2016.

Tesis dejurisprudencia: 1a./J.63/2016 (10a.) ABANDONO DE UN
MENOR DE EDAD. SU INTERPRETACION COMO CAUSAL DE
PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD ATENDIENDO AL INTERES
SUPERIOR DEL MENOR. Diciembre de 2016.

Ejercicio de la patria potestad por persona distinta a los progenitores

ADR 69/2012

ADR 69/2012

Tesis aislada: 1a. CXXII1/2012 (10a.) INTERES SUPERIOR DEL
MENOR. SU FUNCION NORMATIVA COMO PAUTA INTERPRETA-
TIVA PARA SOLUCIONAR CONFLICTOS POR INCOMPATIBILIDAD
EN EL EJERCICIO CONJUNTO DE LOS DERECHOS DE LOS NINOS.
Junio de 2012.

Tesis aislada: 1a. CXX11/2012 (10a.) INTERES SUPERIOR DEL
MENOR. SU FUNCION NORMATIVA COMO PRINCIPIO JURIDICO
PROTECTOR. Junio de 2012.
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ADR 69/2012

ADR 69/2012

ADR 69/2012

ADR 69/2012

AR 504/2014

AR 504/2014

AR 504/2014

AR 504/2014

Tesis aislada: 1a.CXX1/2012 (10a.) INTERES SUPERIOR DEL MENOR.
SUS ALCANCES Y FUNCIONES NORMATIVAS. Junio de 2012.

Tesis aislada: 1a. CXXIV/2012 (10a.) PATRIA POTESTAD. LAS
CONSECUENCIAS DEL INCUMPLIMIENTO DE LAS OBLIGACIONES
PROPIAS DE AQUELLA SOLO PUEDEN GENERARSE RESPECTO
DE LAS PERSONAS QUE LA EJERCEN. Junio de 2012.

Tesisaislada: 1a.CXXV/2012 (10a.) PATRIA POTESTAD. SU PERDIDA
NO PUEDE DECRETARSE DE MANERA SIMULTANEA ENTRE
PADRES Y ABUELOS. Junio de 2012.

Tesis aislada: Ta. CXX/2012 (10a.) PERDIDA DE PATRIA POTESTAD
DE MENORES ACOGIDOS POR UNA INSTITUCION PUBLICA O
PRIVADA DE ASISTENCIA SOCIAL. EFECTOS DEL PROCE-
DIMIENTO PREVISTO EN EL ARTICULO 430 DEL CODIGO DE
PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL DISTRITO FEDERAL. Junio
de 2012.

Tesis aislada: 1a. CCLVII/2015 (10a.) DERECHO DEL NINO A LA
FAMILIA. SU CONTENIDO Y ALCANCES EN RELACION CON LOS
MENORES EN SITUACION DE DESAMPARO. Septiembre de 2015.

Tesis aislada: 1a. CCLVIII/2015 (10a.) MENORES EN SITUACION
DE DESAMPARO. SU SEPARACION DE SUS PROGENITORES DEBE
REGIRSE POR LOS PRINCIPIOS DE NECESIDAD, EXCEPCIONALI-
DAD Y TEMPORALIDAD. Septiembre de 2015.

Tesis aislada: 1a. CCLIX/2015 (10a.) PERDIDA DE LA PATRIA
POTESTAD DE MENORES ACOGIDOS POR UNA INSTITUCION
PUBLICA O PRIVADA DE ASISTENCIA SOCIAL. PARA EL JUICIO
ESPECIAL RESPECTIVO, NO SE REQUIERE EMPLAZAR A TODOS
LOS PARIENTES CONSANGUINEQOS DEL MENOR, SINO A
AQUELLOS PREVISTOS EN EL ARTICULO 414 DEL CODIGO CIVIL
PARA EL DISTRITO FEDERAL. Septiembre de 2015.

Tesis de jurisprudencia: 1a./J.63/2016 (10a.) ABANDONO DE UN
MENOR DE EDAD. SU INTERPRETACION COMO CAUSAL DE
PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD ATENDIENDO AL INTERES
SUPERIOR DEL MENOR. Diciembre de 2016.




Guarda y custodia

ADR 1621/2010

ADR 1621/2010

AR 644/2016

AR 644/2016

AR 644/2016

AR 644/2016

AR 644/2016

AR 644/2016

Tesisaislada: Ta.CLXII/201 1 INTERES SUPERIOR DE LOS MENORES
Y ATRIBUCION DE LA GUARDAY CUSTODIA. Agosto de 2011.

Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 31/2014 (10a.) INTERES SUPERIOR
DE LOS MENORES Y ATRIBUCION DE LA GUARDA Y CUSTODIA.
Abril de 2014.

Tesis aislada: 1a. CLXXXV/2017 (10a.) DERECHO DE LOS MENORES
QUE HABITAN CON SUS MADRES PRIVADAS DE LA LIBERTAD A
UNA RELACION MATERNAL DIGNA Y ADECUADA. Diciembre
de 2017.

Tesis aislada: 1a. CLXXXVIII/2017 (10a.) LINEAMIENTOS PARA
GARANTIZAR EL DERECHO DE LOS MENORES A UNA RELACION
MATERNAL DIGNA'Y ADECUADA EN EL CONTEXTO DE RECLU-
SION. Diciembre de 2017.

Tesis aislada: Ta. CLXXXIX/2017 (10a.) MANTENIMIENTO DEL
MENOR EN SU FAMILIA BIOLOGICA. LA EDAD DE LOS NINOS
QUE HABITAN CON SUS MADRES PRIVADAS DE LA LIBERTAD
PUEDE CONSTITUIR UNA RAZON QUE JUSTIFIQUE SU SEPARA-
CION PARA GOZAR DE OTROS DERECHOS FUERA DEL CENTRO
DE RECLUSION. Diciembre de 2017.

Tesis aislada: 1a. CLXXXVI1/2017 (10a.) PRINCIPIO DEL MANTE-
NIMIENTO DEL MENOR EN SU FAMILIA BIOLOGICA. SU INCI-
DENCIA CUANDO RESULTA NECESARIO SEPARAR AL NINO DE
SU MADRE PRIVADA DE LA LIBERTAD. Diciembre de 2017.

Tesis aislada: 1a. CLXXXVI/2017 (10a.) PRINCIPIO DEL MANTE-
NIMIENTO DEL MENOR EN SU FAMILIA. SU CONTENIDO Y
ALCANCE. Diciembre de 2017.

Tesis aislada: 1a. CXC/2017 (10a.) SEPARACION DE UN MENOR
QUE HABITA CON SU MADRE EN RECLUSION. INTERPRETACION
DEL ARTICULO 32 DEL REGLAMENTO DE LOS CENTROS DE
REINSERCION SOCIAL DE PUEBLA CONFORME AL INTERES SU-
PERIOR DEL MENOR. Diciembre de 2017.
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Elementos para la atribucién de la guarda y custodia a un progenitor

ADR 3159/2014

AR 910/2016

AR 910/2016

AR910/2016

ADR 8577/2019

ADR 8577/2019

ADR 6942/2019

282

Tesis aislada: 1a. CLIII/2015 (10a.) DEPOSITO DE MENORES POR
CAUSA DE UN PROCESO JURISDICCIONAL. SOLO DEBE DECRE-
TARSE SI SE ACREDITA QUE ATIENDE AL INTERES SUPERIOR DEL
MENOR (LEGISLACION DEL ESTADO DE VERACRUZ). Mayo
de 2015.

Tesis aislada: Ta. XLVII1/2018 (10a.) DERECHO DE LOS NINOS Y
NINAS A EXPRESAR SU OPINION. ASPECTOS QUE DEBEN TOMARSE
EN CUENTA 'Y PONDERAR POR PARTE DE LAS Y LOS JUZGADO-
RES. Junio de 2018.

Tesis aislada: 1a. XLVII/2018 (10a.) GUARDAY CUSTODIA. LAREGLA
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. Junio
de 2018.

Tesis aislada: 1a. XLVI1/2018 (10a.) OBLIGACIONES DE CRIANZA.
CUANDO SE REVISE SU POSIBLE INCUMPLIMIENTO, NO PUEDE
OBVIARSE LA EXISTENCIA DE UNA "DOBLE JORNADA". Junio
de 2018.

Tesis aislada: 1a. XLIX/2020 (10a.) CASTIGO CORPORAL COMO
METODO DE DISCIPLINA. LOS MALTRATOS Y AGRESIONES FiSI-
CAS CONTRA MENORES DE EDAD, SEAN LEVES, MODERADOS
O GRAVES, SON CONTRARIOS A SU DIGNIDAD HUMANA'Y
VULNERAN SU DERECHO A LA INTEGRIDAD PERSONAL. Noviem-
bre de 2020.

Tesis aislada: 1a.L/2020 (10a.) CASTIGOS CORPORALES. SU INCI-
DENCIA EN LA ASIGNACION DE LA GUARDA Y CUSTODIA,
SE DEBE DETERMINAR EN CADA CASO, EN FUNCION DEL INTERES
SUPERIOR DEL MENOR DE EDAD. Noviembre de 2020.

Tesis aislada: 1a. XLVI/2021 (10a.) ESTEREOTIPO DE GENERO QUE
AFECTA AL INTERES SUPERIOR DE LA INFANCIA. LO CONSTITUYE
LA CONSIDERACION DE QUE LA MADRE NO ES LA MAS APTA




ADR 6942/2019

ADR 6942/2019

PARA EJERCER LA GUARDAY CUSTODIA PORTENER UNA ACTI-
VIDAD PROFESIONAL QUE DEMANDA TIEMPO Y ESFUERZO.
Octubre de 2021.

Tesis aislada: Ta. XLVII/2021 (10a.) MADRE ACTIVA PROFESIO-
NALMENTE. LA CONSIDERACION DE QUE LA MADRE NO ES APTA
PARA EJERCER LA GUARDAY CUSTODIA PORTENER UNA ACTI-
VIDAD PROFESIONAL QUE DEMANDATIEMPOY ESFUERZO CONS-
TITUYE UN ESTEREOTIPO DE GENERO QUE AFECTA EL DERECHO
A LA IGUALDAD Y NO DISCRIMINACION. Octubre de 2021.

Tesis aislada: 1a.LI1/2021 (10a.) GUARDAY CUSTODIA. SU DETER-
MINACION DEBE REALIZARSE CON PERSPECTIVA DE GENERO,
A FIN DE ELIMINAR ESTEREOTIPOS O PREJUICIOS SOBRE LA
FORMA EN LA QUE DEBE EJERCERSE LA MATERNIDAD CUANDO
LA MUJER SE DESARROLLA CON UN ALTO PUESTO EN EL AMBITO
PUBLICO. Diciembre de 2021.

Valoracién de categorias sospechosas para la determinacién de la guarda

y custodia

ADR 2618/2013

ADR 2618/2013

ADR 2618/2013

ADR 2618/2013

Tesis aislada: 1a. CVIII/2014 (10a.) DERECHOS DE LOS NINOS.
BASTA CON QUE SE COLOQUEN EN UNA SITUACION DE RIESGO
PARA QUE SE VEAN AFECTADOS. Marzo de 2014.

Tesis aislada: 1a. CIX/2014 (10a.) DETERMINACIONES DE GUARDA
Y CUSTODIA Y/O PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD. BASTA CON
QUE EL JUZGADOR DEMUESTRE QUE EL NINO SE ENCONTRARA
MEJOR BAJO EL CUIDADO EXCLUSIVO DE UNO DE LOS PROGE-
NITORES. Marzo de 2014.

Tesis aislada: 1a. CVI/2014 (10a.) GUARDA Y CUSTODIA Y/O
PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD. ELEMENTOS A CONSIDERAR
A FIN DE DETERMINAR SI LAS RESOLUCIONES RELATIVAS SE
ENCUENTRAN MOTIVADAS EN CATEGORIAS SOSPECHOSAS.
Marzo de 2014.

Tesis aislada: 1a. CV/2014 (10a.) GUARDA 'Y CUSTODIA Y/O PER-
DIDA DE LA PATRIA POTESTAD. LAS RESOLUCIONES RELATIVAS
PUEDEN SER EVALUADAS A LA LUZ DEL PRINCIPIO DE NO DISCRI-
MINACION. Marzo de 2014.
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ADR 2618/2013

ADR 2618/2013

ADR 2618/2013

ADR 2618/2013

ADR 2618/2013

ADR 2133/2016

ADR 2133/2016

Tesis aislada: 1a. CX/2014 (10a.) GUARDAY CUSTODIA Y/O PER-
DIDA DE LA PATRIA POTESTAD. PONDERACION DE LAS CATEGO-
RIAS PROTEGIDAS POREL ARTICULO PRIMERO CONSTITUCIONAL
EN LAS DETERMINACIONES RELATIVAS. Marzo de 2014.

Tesis aislada: 1a. CVII/2014 (10a.) INTERES SUPERIOR DEL MENOR.
USO JUSTIFICADO DE LAS CATEGORIAS PROTEGIDAS EN EL
ARTICULO PRIMERO CONSTITUCIONAL, EN LAS CONTIENDAS
QUE INVOLUCRAN LOS DERECHOS DE LOS NINOS. Marzo de 2014.

Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 12/2017 (10a.) DERECHO DE
LOS MENORES DE EDAD A PARTICIPAR EN LOS PROCEDIMIENTOS
JURISDICCIONALES QUE AFECTEN SU ESFERA JURIDICA.
LINEAMIENTOS PARA SU EJERCICIO. Junio de 2014.

Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 53/2014 (10a.) GUARDAY CUSTO-
DIA DE LOS MENORES DE EDAD. LA DECISION JUDICIAL RELATIVA
A SU OTORGAMIENTO DEBERA ATENDER A AQUEL ESCENARIO
QUE RESULTE MAS BENEFICO PARA EL MENOR [INTERPRE-
TACION DEL ARTICULO 4.228, FRACCION II, INCISO A), DEL
CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE MEXICO]. Junio de 2014,

Tesis: 1a./J.12/2017 (10a.) DERECHO DE LOS MENORES DE EDAD
A PARTICIPAR EN LOS PROCEDIMIENTOS JURISDICCIONALES
QUE AFECTEN SU ESFERA JURIDICA. LINEAMIENTOS PARA SU
EJERCICIO. Marzo de 2017.

Tesis aislada: 1a. CCll/2018 (10a.) SUPLENCIA DE LA QUEJA
DEFICIENTE A FAVOR DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES.
AL APLICARLA EN UN LITIGIO DE GUARDA Y CUSTODIA, NO
TIENE COMO FIN FAVORECER A ALGUNO DE LOS PROGENITORES.
Diciembre de 2018.

Tesis aislada: 1a. CCI/2018 (10a.) SUPLENCIA DE LA QUEJA DEFI-
CIENTE PREVISTA EN EL ARTICULO 79 DE LA LEY DE AMPARO.
PERMITE A LAS PARTES ENCONTRARSE EN UN PLANO DE
IGUALDADY HACER EFECTIVO LO DISPUESTO POR EL ARTICULO
10. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS
MEXICANOS. Diciembre de 2018.

Entorno familiar en casos de familias compuestas

ADR 3394/2012

Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 72/2013 (10a.) INTERES SUPERIOR
DEL MENOR. LA APRECIACION DE LAS PRUEBAS DONDE SE




ADR 3394/2012

ADR 3394/2012

ADR 3394/2012

ADR 1697/2013

ADR 1697/2013

ADR 1697/2013

INVOLUCREN DERECHOS DE MENORES CONSTITUYE UN TEMA
DE LEGALIDAD Y, POR ENDE, NO ES SUSCEPTIBLE DE IMPUG-
NARSE EN AMPARO DIRECTO EN REVISION. Agosto de 2013.

Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 23/2014 (10a.) GUARDAY CUSTO-
DIA DE LOS MENORES DE EDAD. ELEMENTOS A LOS QUE HA DE
ATENDER EL JUEZ AL MOMENTO DE MOTIVAR SU DECISION.
Abril de 2014.

Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 31/2014 (10a.) INTERES SUPERIOR
DE LOS MENORES Y ATRIBUCION DE LA GUARDA Y CUSTODIA.
Abril de 2014.

Tesis aislada: 1a. CCCXLII/2014 (10a.) GUARDAY CUSTODIA DE
MENORES. LAS PRUEBAS PERSONALES PARA EVALUAR LA
IDONEIDAD DE LOS PADRES QUE PRETENDEN SER TITULARES
DE AQUELLA, TAMBIEN DEBEN PRACTICARSE A LAS PAREJAS
CON LAS QUE COHABITEN. Octubre de 2014.

Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 52/2014 (10a.) GUARDAY CUSTO-
DIA DE LOS MENORES DE EDAD. EL ARTICULO 4.228, FRACCION
II,INCISO A), DEL CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE MEXICO, INTER-
PRETADO A LA LUZ DEL INTERES SUPERIOR DE LOS MENORES
Y DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD PREVISTOS EN LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, ES CONSTI-
TUCIONAL. Junio de 2014.

Tesis dejurisprudencia: 1a./J.53/2014 (10a.) GUARDAY 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 I, INCISO A), DEL CODIGO
CIVIL DEL ESTADO DE MEXICO]. Junio de 2014.

Tesis de jurisprudencia: 1a./J.30/2017 (10a.) DERECHO HUMANO
ALAIGUALDAD ENTRE ELVARONY LA MUJER. SU ALCANCE CON-
FORME A LO PREVISTO EN EL ARTICULO 40. DE LA CONSTITU-
CION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS Y EN LOS
TRATADOS INTERNACIONALES. Abril de 2017.

Ejercicio de la guarda y custodia por la familia ampliada

ADR 2554/2012

Tesis aislada: 1a.LV/2013 (10a.) INTERES SUPERIOR DEL MENOR.
CONDICIONES A LAS QUE SE DEBE ATENDER PARA ACORDAR
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ADR 2554/2012

ADR 2554/2012

ADR 2554/2012

ADR 2554/2012

ADR 2554/2012

ADR 2554/2012

ADR 2554/2012

ADR 2554/2012

ADR 2554/2012

EL RETORNO DE UN MENOR A SU FAMILIA BIOLOGICA CONFORME
A ESTE PRINCIPIO. Febrero de 2013.

Tesis aislada: 1a.LXIV/2013 (10a.) INTERES SUPERIOR DEL MENOR.
LA APLICACION DE ESTE PRINCIPIO EN EL MARCO DE LAS RELA-
CIONES DE LA PATRIA POTESTAD. Febrero de 2013.

Tesis aislada: Ta.LXVI1/2013 (10a.) INTERES SUPERIOR DEL MENOR.
SU CONFIGURACION COMO CONCEPTO JURIDICO INDETERMI-
NADOY CRITERIOS PARA SU APLICACION A CASOS CONCRETOS.
Febrero de 2013.

Tesis aislada: 1a. LIV/2013 (10a.) INTERES SUPERIOR DEL MENOR.
SU POSIBLE COLISION CON EL PRINCIPIO DE MANTENIMIENTO
DEL MENOR EN LA FAMILIA BIOLOGICA EN LOS CASOS DE
ADOPCION DE UN MENOR DE EDAD. Febrero de 2013.

Tesis aislada: 1a. LXI11/2013 (10a.) PATRIA POTESTAD. SU CONFI-
GURACION COMO UNA INSTITUCION ESTABLECIDA EN BENE-
FICIO DE LOS HIJOS. Febrero de 2013.

Tesis aislada: 1a.LVI/2013 (10a.) SISTEMA PARA EL DESARROLLO
INTEGRAL DE LA FAMILIA DEL ESTADO DE MEXICO. LA TUTELA
QUE EJERCE ES UNA MEDIDA PROVISIONALY TRANSITORIA QUE
RESPONDE AL PRINCIPIO DE INTEGRACION FAMILIAR. Febrero
de 2013.

Tesis aislada: 1a. CXXIII/2014 (10a.) TUTELA DE LOS MENORES
DE EDAD. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR ESTABLECIDO EN
EL ARTICULO 40. DE LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS
UNIDOS MEXICANOS, ENCOMIENDA A LA ADMINISTRACION
PUBLICA SU PROTECCION INTEGRAL. Marzo de 2014.

Tesis de jurisprudencia: 1a./J.23/2014 (10a.) GUARDAY CUSTO-
DIA DE LOS MENORES DE EDAD. ELEMENTOS A LOS QUE HA DE
ATENDER EL JUEZ AL MOMENTO DE MOTIVAR SU DECISION.
Abril de 2014.

Tesis de jurisprudencia: 1a./J.31/2014 (10a.) INTERES SUPERIOR
DE LOS MENORES Y ATRIBUCION DE LA GUARDA Y CUSTODIA.
Abril de 2014.

Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 44/2014 (10a.) INTERES SUPERIOR
DEL MENOR. SU CONFIGURACION COMO CONCEPTO JURIDICO




ADR 2554/2012

Inconstitucionalidad
y custodia

ADR 745/2009

ADR 1573/2011

ADR 1573/2011

ADR 1573/2011

ADR 1573/2011

ADR 1573/2011

INDETERMINADO Y CRITERIOS PARA SU APLICACION A CASOS
CONCRETOS. Junio de 2014.

Tesis aislada: 1a./J.42/2015 (10a.) PATRIA POTESTAD. SU CONFI-
GURACION COMO UNA INSTITUCION ESTABLECIDA EN BENE-
FICIO DE LOS HIJOS. Junio de 2015.

de la preferencia materna para detentar la guarda

Tesis aislada: 1a. VII/2011 INTERES SUPERIOR DEL MENOR. EN
CASO DE QUE DEBA SER SEPARADO DE ALGUNO DE SUS PADRES,
EL ARTICULO 40. DE LA CONSTITUCION FEDERAL NO ESTABLECE
UN PRINCIPIO FUNDAMENTAL QUE PRIVILEGIE SU PERMANEN-
CIA, EN PRINCIPIO, CON LA MADRE. Febrero de 2011.

Tesis aislada: 1a. XCV1/2012 (10a.) GUARDAY CUSTODIA DE LOS
MENORES DE EDAD. EL ARTICULO 4.228, FRACCION I, INCISO
A), DEL CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE MEXICO, INTERPRETADO
A LA LUZ DEL INTERES SUPERIOR DE LOS MENORES Y DEL PRIN-
CIPIO DE IGUALDAD PREVISTOS EN LA CONSTITUCION POLITICA
DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, ES CONSTITUCIONAL.
Mayo de 2012.

Tesis aislada: Ta. XCVI11/2012 (10a.) GUARDAY CUSTODIA DE LOS
MENORES DE EDAD. ELEMENTOS A LOS QUE HA DE ATENDER
EL JUEZ AL MOMENTO DE MOTIVAR SU DECISION. Mayo de 2012.

Tesis aislada: 1a. XCVI11/2012 (10a.) GUARDAY 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 1I, INCISO A), DEL CODIGO CIVIL
DEL ESTADO DE MEXICO). Mayo de 2012.

Tesis aislada: 1a. XCV/2012 (10a.) PRINCIPIO DE IGUALDAD ENTRE
HOMBRES Y MUJERES. EL OTORGAMIENTO DE LA GUARDA'Y
CUSTODIA DE UN MENOR DE EDAD NO DEBE ESTAR BASADO
EN PREJUICIOS DE GENERO. Mayo de 2012.

Tesis de jurisprudencia: 1a./J.23/2014 (10a.) GUARDAY CUSTO-
DIA DE LOS MENORES DE EDAD. ELEMENTOS A LOS QUE HA DE
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ADR 1573/2011

ADR 1573/2011

ADR 1573/2011

ATENDER EL JUEZ AL MOMENTO DE MOTIVAR SU DECISION.
Abril de 2014.

Tesis: 1a./).31/2014 (10a.) INTERES SUPERIOR DE LOS MENORES
Y ATRIBUCION DE LA GUARDA Y CUSTODIA. Abril de 2014.

Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 52/2014 (10a.) GUARDA' Y CUS-
TODIA DE LOS MENORES DE EDAD. EL ARTICULO 4.228, FRAC-
CION 11, INCISO A), DEL CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE MEXICO,
INTERPRETADO A LA LUZ DEL INTERES SUPERIOR DE LOS
MENORES Y DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD PREVISTOS EN LA
CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS,
ES CONSTITUCIONAL. Junio de 2014.

Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 53/2014 (10a.) GUARDAY CUSTO-
DIA DE LOS MENORES DE EDAD. LA DECISION JUDICIAL RELA-
TIVA A SU OTORGAMIENTO DEBERA ATENDER A AQUEL
ESCENARIO QUE RESULTE MAS BENEFICO PARA EL MENOR
[INTERPRETACION DEL ARTICULO 4.228, FRACCION I, INCISO A),
DEL CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE MEXICO]. Junio de 2014.

Cuestiones procesales de los juicios de guarda y custodia

CT96/2012

CT96/2012

ADR 4474/2013

Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 124/2012 (10a.) INTERDICTO DE
RETENER O RECUPERAR LA "POSESION INTERINA DE MENORES".
CASO EN QUE ES IMPROCEDENTE (LEGISLACION DE LOS ESTADOS
DE JALISCO Y PUEBLA, ESTA ULTIMA ABROGADA). Febrero de
2013.

Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 125/2012 (10a.) INTERDICTO DE
RETENER O RECUPERAR LA "POSESION INTERINA DE MENORES".
EN PRINCIPIO SOLO SON ADMISIBLES LAS PRUEBAS ENCAMI-
NADAS A ACREDITAR LA TITULARIDAD DE LOS DERECHOS DE
GUARDAY CUSTODIA, AUNQUE EXCEPCIONALMENTE PUEDEN
ADMITIRSE OTRO TIPO DE PRUEBAS (LEGISLACION DE LOS
ESTADOS DE JALISCOY PUEBLA). Febrero de 2013.

Tesis aislada: 1a. CCLVI/2014 (10a.) CONEXIDAD DE CAUSAS EN
LAS QUE DEBA ATENDERSE EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR.
CRITERIO PARA DETERMINAR LA EXISTENCIA DE IDENTIDAD DE
PERSONAS Y ACCIONES. Julio de 2014.




ADR 4474/2013 Tesis aislada: 1a. CCLVII/2014 (10a.) CONEXIDAD DE CAUSAS.
FORMA EN QUE DEBE PROCEDER EL JUZGADOR FRENTE AL
INTERES SUPERIOR DEL MENOR EN CONTROVERSIAS QUE INCI-
DEN EN SU GUARDA'Y CUSTODIA. Julio de 2014.

Derecho de niias, nifios y adolescentes a participar en procedimientos de
guarda y custodia

ADR 2539/2010 Tesis aislada: 1a. XLVII/2011 INTERES SUPERIOR DEL NINO.
NO EXIGE QUE SE ANALICE LA VALORACION DE LAS PRUEBAS
QUE REALIZO EL TRIBUNAL COLEGIADO CUANDO SU VULNE-
RACION SE PLANTEA EN AMPARO DIRECTO EN REVISION. Abril
de 2011.

ADR 2539/2010 Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 30/2013 (10a.) INTERES SUPERIOR
DEL MENOR. PARA PRESERVARLO, EL JUZGADOR ESTA FACUL-
TADO PARA RECABAR Y DESAHOGAR DE OFICIO LAS PRUEBAS
QUE CONSIDERE NECESARIAS. Marzo de 2013.

ADR 2539/2010 Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 72/2013 (10a.) INTERES SUPERIOR
DEL MENOR. LA APRECIACION DE LAS PRUEBAS DONDE SE
INVOLUCREN DERECHOS DE MENORES CONSTITUYE UN TEMA
DE LEGALIDAD Y, POR ENDE, NO ES SUSCEPTIBLE DE IMPUG-
NARSE EN AMPARO DIRECTO EN REVISION. Agosto de 2013.

CT 256/2014 Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 13/2015 (10a.) INTERES SUPERIOR
DEL MENOR. EL DERECHO DE LOS MENORES A PARTICIPAR EN
LOS PROCEDIMIENTOS JURISDICCIONALES QUE AFECTEN SU
ESFERA JURIDICA NO PUEDE ESTAR PREDETERMINADO POR
UNA REGLA FIJA EN RAZON DE SU EDAD. Mayo de 2015.

CT 256/2014 Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 12/2015 (10a.) INTERES SUPERIOR
DEL MENOR. EL EJERCICIO DEL DERECHO DE LOS MENORES DE
EDAD A PARTICIPAR EN LOS PROCEDIMIENTOS QUE AFECTEN
SU ESFERA JURIDICA INVOLUCRA UNA VALORACION DE PARTE
DEL JUEZ. Mayo de 2015.

ADR 8577/2019 Tesis aislada: 1a. L1/2020 (10a.) JUSTICIA CON PERSPECTIVA DE
INFANCIA. DEBE GARANTIZARSE EL DERECHO DE LOS MENORES
DE EDAD A SER ESCUCHADOS EN EL PROCEDIMIENTO JURIS-
DICCIONAL QUE INVOLUCRE SUS DERECHOS, TAMBIEN EN LA
PRIMERA ETAPA DE LA INFANCIA, PROMOVIENDO FORMAS
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ADECUADAS DE INTERACCION, LIBRE OPINION Y COMUNICA-
CION CLARAY ASERTIVA DE LA DECISION. Noviembre de 2020.

Consideraciones sobre la responsabilidad parental de personas con

discapacidad

ADR 3859/2014

ADR 3859/2014

ADR 3859/2014

ADR 3859/2014

ADR 3859/2014

ADR 3859/2014

ADR 3859/2014

ADR 3859/2014

Tesis aislada: 1a. VI1/2016 (10a.) ADOPCION. CRITERIOS PARA
EVALUAR EL CONSENTIMIENTO DE LOS PADRES CUANDO ESTOS
SEAN PERSONAS CON DISCAPACIDAD. Enero de 2016.

Tesis aislada: 1a. X/2016 (10a.) ADOPCION. CRITERIOS PARA
PROBAR SI EXISTE UN DANO CONTRA EL MENOR TRATANDOSE
DE PADRES CON ALGUNA DISCAPACIDAD. Enero de 2016.

Tesis aislada: 1a.VI/2016 (10a.) ADOPCION. DERECHO DE OPO-
SICION DE QUIENES EJERCEN LA PATRIA POTESTAD. Enero
de 2016.

Tesis aislada: 1a.VI1I/2016 (10a.) ADOPCION. ELTUTOR NO PUEDE
SUSTITUIR LA VOLUNTAD DEL PADRE QUE DEBA OTORGAR SU
CONSENTIMIENTO. Enero de 2016.

Tesis aislada: 1a. IX/2016 (10a.) ADOPCION. ESTANDAR PARA
OTORGARLA SIN EL CONSENTIMIENTO DE LOS PADRES, CUANDO
SE TRATE DE PERSONAS CON DISCAPACIDAD. Enero de 2016.

Tesis aislada: 1a.1V/2016 (10a.) ADOPCION. LA SUSPENSION DE
LA PATRIA POTESTAD NO SUPRIME EL DERECHO DEL PROGENI-
TOR A OPONERSE A LA ADOPCION DE SU HIJO. Enero de 2016.

Tesis aislada: 1a. V/2016 (10a.) ADOPCION. PRESUNCION EN
FAVOR DEL PRINCIPIO DEL MANTENIMIENTO DE LA FAMILIA
BIOLOGICA. Enero de 2016.

Tesis aislada: 1a. XI/2016 (10a.) MODELO SOCIAL DE LA DISCA-
PACIDAD. AJUSTES RAZONABLES EN PROCEDIMIENTOS DE
ADOPCION. Enero de 2016.

Conflictos entre progenitores para la fijacién de convivencias con hijos

e hijas

ADR 583/2013

Tesis aislada: 1a. CCCVI/2013 (10a.) GUARDAY CUSTODIA DE UN
MENOR DE EDAD Y REGIMEN DE CONVIVENCIA. SON INSTITU-




ADR 583/2013

ADR 583/2013

ADR 583/2013

ADR 583/2013

ADR 583/2013

ADR 583/2013

ADR 583/2013

ADR 583/2013

CIONES PARALELAS Y COMPLEMENTARIAS DIRIGIDAS A SALVA-
GUARDAR EL DERECHO DE LOS MENORES DE EDAD A LA
CONVIVENCIA FAMILIAR EN CONTEXTOS DE CRISIS INTRAFAMI-
LIAR. Octubre de 2013.

Tesis aislada: 1a. CCCVI11/2013 (10a.) REGIMEN DE CONVIVENCIA
O DERECHO DEVISITAS. ELEMENTOS A LOS QUE HA DE ATENDER
EL JUEZ DE LO FAMILIAR AL MOMENTO DE MOTIVAR SU DECI-
SION. Octubre de 2013.

Tesis aislada: 1a. CCCVI1/2013 (10a.) REGIMEN DE CONVIVENCIA
O DERECHO DE VISITAS. EN SU IMPLEMENTACION LA AUTORI-
DAD JUDICIAL DEBETENER COMO EJE RECTOR EL PRINCIPIO DE
INTERES SUPERIOR DEL MENOR. Octubre de 2013.

Tesis aislada: 1a. CCCIX/2013 (10a.) SUSTRACCION DE MENORES.
EL ARTICULO 225 DEL CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE
CHIAPAS QUE PREVE ESTE DELITO, NO ES CONTRARIO AL INTERES
SUPERIOR DEL MENOR NI AL DERECHO FUNDAMENTAL A LA
CONVIVENCIA FAMILIAR. Octubre de 2013.

Tesis aislada: 1a. CCCX1/2013 (10a.) SUSTRACCION DE MENORES.
LA PREVISION DE LOS TIPOS PENALES CONTENIDOS EN LOS
ARTICULOS 223Y 225 DEL CODIGO PENAL PARA EL ESTADO DE
CHIAPAS ATIENDE A SITUACIONES Y BIENES JURIDICOS DISTIN-
TOS. Octubre de 2013.

Tesis aislada: 1a. CCCX/2013 (10a.) SUSTRACCION DE MENORES.
LOS ARTICULOS 223Y 225 DEL CODIGO PENAL PARA EL ESTADO
DE CHIAPAS NO TRANSGREDEN EL PRINCIPIO DE LEGALIDAD
EN SU VERTIENTE DE TAXATIVIDAD. Octubre de 2013.

Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 18/2014 (10a.) INTERES SUPE-
RIOR DEL NINO. FUNCION EN EL AMBITO JURISDICCIONAL.
Marzo de 2014.

Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 23/2014 (10a.) GUARDAY CUSTO-
DIA DE LOS MENORES DE EDAD. ELEMENTOS A LOS QUE HA DE
ATENDER EL JUEZ AL MOMENTO DE MOTIVAR SU DECISION.
Abril de 2014.

Tesis de jurisprudencia: 1a./J. 31/2014 (10a.) INTERES SUPERIOR
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Y ADOLESCENTES PARA EL ESTADO DE AGUASCALIENTES.
REQUISITOS PARA EL ADECUADO EJERCICIO DEL DERECHO
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ADOLESCENTES. EL ARTICULO 62 DE LA LEY GENERAL RELATIVA,
AL RECONOCER EL DERECHO HUMANO A LA LIBERTAD DE
RELIGION Y CONCIENCIA, NO VULNERA EL DERECHO DE LOS
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Tesis aislada: 1a.V/2019 (10a.) DERECHO DE LOS PADRES A IMPAR-
TIR A SUS HIJOS MENORES DE EDAD UNA CREENCIA RELIGIOSA.
Febrero de 2019.

Tesis aislada: 1a. VI/2019 (10a.) DERECHO DE LOS PADRES A
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Tesis aislada: 1a. X/2019 (10a.) INTERVENCION DEL ESTADO EN
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QUE IMPONE AL ESTADO. Febrero de 2019.
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La Suprema Corte ha desarrollado una linea jurisprudencial muy amplia rela-
cionada con la responsabilidad parental. Si bien este término es reciente en
la jurisprudencia, las determinaciones sobre a quién y qué cuidados corres-
ponden en relacidn con nifas, nifos y adolescentes al interior de la familia ha
sido una pregunta constante, resuelta frecuentemente en términos de figu-
ras como la guarda y custodia, la patria potestad y el régimen de visitas. En
estos temas, es posible observar importantes cambios en la forma de conce-
bir las relaciones familiares, las obligaciones de cuidado y los derechos de las
y los integrantes de la familia, lo que ha impactado en las instituciones juridi-

cas clasicas.

El articulo 4o. constitucional sefiala claramente que los ascendientes, tutores
y custodios de nifas, nifos y adolescentes tienen la obligacién de preservar y
exigir el cumplimiento del interés superior de la nifiez y de los derechos de las
y los menores de edad. Por otra parte, el Estado tiene la obligacién de garan-
tizar plenamente los derechos de la nifez. La responsabilidad parental cobra
relevancia al colocar en el centro a las y los menores de edad y asignar a los
progenitores o cuidadores y al Estado el cumplimiento de ciertos deberes,
gue variaran por su posicion juridica concreta frente a las nifias, niflos y ado-

lescentes.

Esta posicion juridica también es interpelada por otras consideraciones nove-
dosas en el derecho de familia, como la incorporacién de la perspectiva de
géneroy la proteccién a la familia en sus diversas composiciones. Todos estos
nuevos escenarios reflejan la imperante necesidad de una concepcién inte-
gral de las necesidades de nifas, ninos y adolescentes y de quienes deben
satisfacerlas. En este cuaderno jurisprudencia se da cuenta de los criterios
que han dotado de contenido al principio del interés superior de la nifiez en
el contexto de las relaciones familiares y que han determinado los derechos y
deberes de los progenitores, de otros adultos y del Estado para garantizar el
bienestar de nifos, ninas y adolescentes, teniendo como resultado que ver-
daderamente se les reconozca como sujetos de derechos que iran ejerciendo

por si mismos segun su edad, madurez y desarrollo.




