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IV. AMPARO DIRECTO EN REVISION
2159/2012

1. ANTECEDENTES

a) Hechos que originaron el asunto

n matrimonic que radica en el Estado de Nuevo 1eén pro-
U cred dos hijos. Sin embargo, por desacuerdo con su pareja
el marido abandoné el domicilio conyugal, pero mantuvo un
amplio régimen de convivencia con sus menores hijos, pues
estaba con ellos desde el jueves hasta el domingo de cada se-
mana y, ocasionalmente, durante ofros dias, ya que la madre
vigjaba por su trabajo.

b) Juicio de primera instancia

En septiembre de 2009 el esposo promovié juicio oral de con-
troversia sobre convivencia y posesién inferina de menores, para
solicitar la guarda y custodia de sus menores hijos en contra de
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Uno de sus argumentos fue que la madre mantenia a sus
menores hijos en un ambiente de violencia, por lo que solicitd
que se detuviera el riesgo en el que se encontraban, consideran-
do que la custodia no era un privilegio de los padres, sino un
derecho de los nifios.

De dicho asunto conocié la Juez Primero de luicio Familiar
Oral de Monterrey, Nuevo Ledn, quien establecié un régimen
de convivencia provisional al padre con sus menores hijos; pos-
teriormente, dicté sentencia el 31 de mayo de 2010, en la que
determiné que el actor demostrd su accién donde, atendiendo
al interés superior del nifio, y tomando en consideracién el apego
que los menores presentaban con su padre y que éste era mas
apto para tener la custodia de sus hijos, condend a la sefiora a
que se los entregara, para lo cual fij6 el régimen de convivencia

respectivo.
c) Recurso de apelacién

Contra esta sentencia, la demandada promovié recurso de

apelacion, en el que senald que:

1) El padre carecia de legitimacién activa en la causa, pues
para exigir un derecho de guarda y custodia, ademas
de acreditar que es el padre de los menores, también
tenia que acreditar que estaba al corriente del cum-
plimiento de sus obligaciones alimentarias.

2) La Jueza pasé por alio el articulo 414 Bis del Cédigo
Civil para el Estado de Nuevo Leén, el cual sefiala que
lo madre tendrd, preferentemente, la custodia de sus
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hijos, salvo cuando se acredite algunc de las excepciones

que sefala el propio articulo, lo que no ocurrid.

3) Lo Jueza concedié un alcance inadecuado a las pruebas
periciales rendidas en psicclogia, ya que fueron tenden-
ciosas, superficiales y sin soporte técnico.

De este asunto conocié la Tercera Sala Unitaria Civil del
Tribunal Superior de Justicia del Estado de Nuevo Leédn, la cual
consideré que las pruebas valoradas en el juicio fueron omisas
en exponer claramente y a través de argumentos contunden-
tes, los hechos atribuidos a lo madre de los menares involucrados,
dictd sentencia donde revocé la resolucion combatida v fijé un
nuevo régimen de convivencia.

d) Primer juicio de amparo directo

El padre de los nifios, inconforme con lo sentencia anterior, pro-
movié juicio de amparo directo, en el cual senald como derechos
fundamentales viclados los previstos en los articulos 14 y 16 de
la Constitucién, y en sus conceptos de violacién precisd que
en un asunto donde estdn involucrados dos menores, lo Salo
local responsable no debié aplicar el principio de estricto derecho
al considerar gue a las pruebas periciales les faltaba cierta in-
formacién, y atendiendo al interés superior del menor, debid
requerirla y allegarse de todos los elementos posibles, y no sim-
plemente restarles valor probatorio, como lo hizo en la sentencic
combatida.

De esta demanda conocié el Primer Tribunal Colegiado en
Materic Civil del Cuarto Circuito, quien dicté sentencia otorgande
el amparo y proteccién de la Justicio de la Union al padre ce
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los menores para que fa Sala local responsable dejara sin efectos
lo sentencia combatida, y previo a la emisién de una nueva,
decretara los medidas para mejor proveer que estimara perti-
nentes en relacion con los dictdémenes periciales rendidos durante
el juicio.

Lo anterior, al considerar que si la Sala responsable estimé
que las periciales en psicologia tenian deficiencias y omisiones,
debié dictar las providencias necesarias para tener la mayor
cantidad posible de elementos para resolver la controversia,
especialmente al tratarse de un asunto en el que debe tomarse
en consideracién el interés superior del nifio, lo cual se tradujo en
una violacién al articulo 14 constitucional.

e) Cumplimiento de la sentencia de amparo

En cumplimiento a dicha sentencia de amparo, la referida Tercera
Sala Familiar dict otra en la que determiné nuevamente revocar
la resolucién de primera instancia y fijé un régimen de conviven-
cia, al considerar que las pruebas eran ineficaces para demostrar
las conductas otribuidas a la madre, pues los testigos fueron
omisos en exponer argumentos contundentes respecto de la
forma en que la madre se comportaba con sus hijos y poder
determinar que el padre de éstos deberd tener su custodia. Esto
es, no se logré demostrar la existencia de alguna de las excep-
ciones previstas en el articulo 414 Bis del Cédigo Civil para el
Estado de Nuevo Leén.

f) Segundo juicio de amparo directo

El padre de los menores, en contra de dicha sentencia, interpuso
juicio de amparo directo, en el cual sefialé como derechos fun-
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damentales violados los contenidos en los articulos 14y 16 de la
Constitucién, y en sus conceptos de violaciéon argumentd que
la Sala responsable, erréneamente negéd valor probatorio a las
nruebas con las que se acreditaba el dafio psicolégico causado
a los menores por el comportamiento de su madre. Asimismo,
refirié que fue inadecucda la determinacion de restarle valor
probatorio a las testimoniales rendidas, todo ello bojo el principio
de la suplencia de la queja, con lo cual puede apreciarse que el
quejoso es el mas idéneo para detentar la custodia de sus hijos.

Esta demanda la conocié el misme Primer Tribunal Colegiado
en Materia Civil, que el 14 de junio de 2012 concedié el amparo
y proteccion de la Justicia de la Unién ol padre para que la Sala
responsable dejara insubsistente la sentencia reclomade y emi-
tiera una nueva en la que, para el mayor beneficio de los me-
nores, la guarda y custodia se le otorgara a él, para o cual
orecisaria las medidas respecto al derecho de convivencia entre
los nifios y su madre.

g} Recurso de revisién

Contra esta Gltima resolucién, la madre presenté recurso de revi-
sién, el cual, por instrucciones del Magistrado Presidente del
referido Tribunal Colegiada, se remitié a la Suprema Corte para
su tramite.

2. TRAMITE EN LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION

a) Admision

El 1 de agosto de 2012 el Presidente del Alto Tribunal registrd,
admitié y turné el asunto con el nimero 215%9/2012 a la Primera
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Sala, designdndose como ponente al Ministro Arturo Zaldivar
Lelo de Larrea.

b) Competencia y oportunidad

La Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién
se declaré competente para conocer del recurso de revisién,'
y sefialé que es oportuno, conforme al articulo 86 de la Ley de
Amparo, toda vez que se interpuso dentro del término legal.

c) Procedencia

La Sala estudié el marco juridico normativo para determinar si
el recurso de revisién procedia,? segin el cual, en principio, las
sentencias dictadas por los Tribunales Colegiados de Circuito
en juicios de amparo directo no admiten recurso alguno, pero
excepcionalmente procederd cuando decida o se hubiera
omitide decidir sobre temas constitucionales, como la inconsti-
tucionalidad de una norma, y/o la interpretacién directa de
preceptos de la Constitucién Federal, los cuales revisten las
caracteristicas de importancia y trascendencia.

Asi, con base en los antecedentes del asunto y la sentencia,
se observé que el Tribunal Colegiado interpreté el principic del
interés superior del menor previsto en el articulo 4o0. constitucio-

' Fundamentaron su competencia los articulos 107, fraccién IX, de la Constitucién Politica de
los Estados Unidos Mexicanos; 84, fraccion |l, de lo Ley de Amparo {vigente hasta el 2 de abril
de 2013); 21, freccién I, inciso a, de la Ley Orgdnica del Poder Judicial de la Federacién v en
relacién con los puntos segundo, tercero y cuarto del Acuerde General 5/2001, emitide por el Plena
del Alto Tribunal, reformado mediante resclucién publicada en el Diario Oficial de o Federacion el
18 de octubre de 2011.

? Los preceptos estudiados fueron los articulos 107, fraccién IX, de la Constitucién Palitica de los
Estados Unidos Mexicanos; 21, fraccién I, inciso aj, de la Ley Crgdnica del Poder Judicial de lo
Federacién v los puntos primero y segundo del Acuerdo General Plenario 5/1999.
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nal en relacién con lo institucion de la guarda y custodia, con-
templada en el diverso 414 Bis del Cédigo Civil local, con el fin
de desentrafar el sentido v alcance de la norma, fijar el del indi-
cado principio y determinor cudl de los progenitores deberic
ejercer la guarda y custodia de sus menores hijos.*

Dicha interpretacién la recurrié la madre af considerar que
el Tribunal Cclegiado realizé una indebida interpretacién del
interés superior del nifio, al senalar que debia abstraerse de las
garantias de legalidad y debido proceso, siendo que dicho
principio le vinculaba a llevar a cabo una valeracion integral y
arménica de la guarda y custodia, porque solo asi lo resolucién
seria congruente, con el fin de otorgar la més amplia protec-

cidn o los menores.

De io anterior, la Primera Sala senald que debic determinar
si dicha interpretacion fue correcta;* ademds de que se satisfacion
los requisitos para que procediera su estudio, ya que el juicio de
amparo involucraba la complicada relacidn que el principio del
interés superior del nific tiene con la institucién de la guarde y
custodia.®

Para realizar el estudio, la Salo se apoyo en su tesis 1o./). 63/2010, de rabro: 'INTERPRETA-
CION DIRECTA DE NORMAS CONSTITUCIONALES, CRITERIOS POSITIVOS ¥ NEGATIVOS PARA
5U IDENTIFICACION."; publicada en el Semancrio Judicio! de la Federccidn v su Guceta, Novena
Epoca, Tome XXXII, ogesto de 2010, pagina 329; Registro digitol: 164023

' Sobre el tema, la Sala aplicod la tesis aislada 1o, XXXV/2011, de rubro: REVISION EN AMPARO
[HRECTO) ES PROCEDENTE CUANDCO UN TRIBUNAL COLEGIADS DE CIRCUITO, AL VALORAR
LAS PRUEBAS EN UN JUICIO DE GUARDAY CLISTODIA, REALIZA UNA INTERPRETACION IMPLICITA
DF LOS ARTICULOS 4o. Y 14, PARRAFOS DECIMOSEGUNDO Y DECIMOTERCERD DE LA CONS.
TITUCION POLITICA D LOS ESTADCS UNIDOS MEXICANCS '; publicoda en el Semanario...
op. cit, Novena Epoca, Tome XXX, mayo de 2011, pagina 239; Registro digital: 167983

* Al respecic, la Sala menciond que si bien sobre o institucién realizé un desamrolté jurisprudencial
en el amparo direcio en revision 1573/2011, éste no eplicabe segin ‘o dicho por la recurrente,
pues lo legislocidn del Estado de Nuevo Ledn enumern expresomente las excepciones o lo preferencia
de que la guarda y custodia se detente por la madre, contrario a lo que acontecia con el precedente
referido. yo que el asunta versd scbre la legislacién dei Estado de México, en la que no existian tales
supuostos.
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d) Estudio de fondo

Andlizado lo anterior, la Primera Sala reiteré que la litis del asunto
implicaba analizar si la interpretacién del Tribunal Colegiado
respecto del interés superior del nifo, en relacién con la guarda
y custodia de los menores, se adecua a los principios constitu-
cionales en la materia y a la interpretacion que sobre éstos ha
realizado la misma Corte. Ademds, destacé que debe observarse
la suplencia de la deficiencia de la queja, pues se trata de la
afectacion de la esfera juridica de dos menores.®

i. Interpretacion del articulo 414 Bis del Cédigo Civil para el
Estado de Nuevo Leén, a lo luz de la doctrina emitida por
la Primera Sala en torno a la guarda vy custodia

El texto del referido articulo es el siguiente:

La madre tendrd en todos los casos en que no viva con el
padre de sus hijos, el derecho preferente de mantener a su
cuidado a los que fueren menores de doce afios, o menos
que hubiese sido sentenciada por incurrir en conductas de
violencia familiar, sea de los contempladas en el Cadigo Civil
o en el Cédigo Penal como delitos de viclencia familiar o
equiparable o la vielencia familiar, exista orden de restriccion
dictada por autoridad competente, que se dedicare a la prosti-
tucién, al lenocinio, hubiere contraido el hébito de embriaguez,

4 Para llegar a esa conclusién la Salo se apoyd en ias tesis 1a./). 191/2005, de rubro: "MENORES
DE EDAD O INCAPACES. PROCEDE LA SUPLENCIA DE LA QUEJA, EN TODA SU AMPLITUD, SIN
QUE OBSTE LA NATURALEZA DE LOS DERECHOS CUESTIONADOS NI EL CARACTER DEL PROMO-
VENTE."; publicoda en el Semanario... ap. cit., Nevena Epoca, Tome XX/, maya de 2006, pdgine
167; Registre digital: 175053, y 2a. LXV/2000, de rubra: "MENORES DE EDAD © INCAPACES.
LA SUPLEMNCIA DE LA GUEJA DEFICIENTE PROCEDE EN TODG CASC, SIN QUE OBSTE LA NA-
TURALEZA DE LOS DERECHOS CUESTIONADCS NI EL CARACTER DEL PROMOVENTE."; publicade
en €l Semanario... op. cit., Novena Epoca, Tame Xll, julio de 2000, pagina 161; Registro digital:
191494,
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drogadiccion o cualguier otra adiccién que pusiere directa o
indirectamente en riesgo la estabilidad fisica o emocional del
menor, tuviere alguna enfermedad contagiosa, o por su con-
ducta antisocial ofreciere peligro grave para la salud o mo-
ralidad de sus hijos. Debiendo en fodo caso el Juez, escuchar
la opinién de los mencres que han cumplido doce afos, resol-
viendo siempre conforme al interés superior de éstos.

La Scla, previo al estudio de los argumentos de la recurrente,
realizd un andlisis sobre los criterios gue respecto a la institucion
de la guarda y custodia ha sostenido, precisando que no es la
primera ocasién en gue estd frente al estudio de una norma que
otorga preferencia a la madre para designarle como la persona
que se encargard de lo guarda y custodia de menores, pues al
resolver el amparo directo en revision 1573/2011,7 desarrollo
una doctrina respecto a la inferpretacion de normas relativas o
dicha institucién, o la luz del interés superior del menor estable-
cido en el articulo 4c. constitucional.

Asi, sefals que en la 7a. y Ba. Epoca, la otrora Tercera Scla
sostuvo reiteradamente que existio:

_interés sacial en que los menores estén en poder de sumadre
hasta lo edad que fije el Cadigo Civil aplicable, porgue es
quien se encuentra mds copacitada para etenderlos con efica-
cia, esmero y cuidodo necesarics, de tal suerte que si ne se
estd en los casos de excepcidn que marca la ley pora que deba
ser separado el menor de edad del cuidodo de la madre, éste
no podrd pasar a la custodia del padre que asi lo solicite.?

Resuelte el 7 de marzo de 20172, bajo ia Ponencio del Ministro Arturo Zaidivar Lelo de Larrec,
por unanimidad de votos de los integrantes de la Primera Salo.
3 Asi se observa en lo tesis de rubro: "GUARDA Y CUSTODMA DE UN MENOR. DEBE OTOR-
GARSELE A LA MADRE HASTA LA EDAD LEGAL."; publicada en el Semananc Judicial de io Federaaion,
Qctova Epeco, Tomo |, Primera Parte, enero-juro de 1988, pagina 363; Registro digital: 207626
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Por su parte, la también entonces Salo Auxiliar manifesté
gue respecto a los menores "existe la imperiosa necesidad de que
sean atendidos precisomente por su madre, @ quien por haberles
dado el ser, se le considera la mds apta para prodigarles las aten-
ciones y cuidados necesarios para su correcto desenvolvimiento
fisico y espiritual".’

Sin embargo, en la Novena Epoca del Semanario Judicial
de la Federacién y su Gaceta se interrumpié este criterio por
la resolucién del ampare directo en revisién 1529/2003,'% en la
cual la Primera Sala consideréd que, con apoyo en la Convencién
de [os Derechos del Nifio y en la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, era posible afirmar que, no obstante la cons-
titucionalidad de las disposiciones legales que privilegian que
los menores permanezcan con su madre mientras sean pequefios,
el juzgador puede determinar que, en aras del interés superior

del menor, éstos queden bajo la guarda y custodio del padre. '

Asimismo, en la sentencia del amparo directo en revisién
745/2009,'% la misma Sala sostuvo enfdticamente que en caso

de que un menor deba ser separado de alguno de sus padres,

? Te5|s de rubro ”GUARDA DEL MENCR. DERECHO PREFERENTE DE LA MADRE, EN ELiINTER-
DICTO DE RECUPERAR LA POSESION.'; publicada en el Semanario tudicial de la Federacion,
Séptima Fpoca, 181-186, Séptima Parte, péging 221; Registre digital: 245455,

0 Resuelto el 9 de junio de 2004, bajo lo Ponencia del Ministro José de Jesos Gudine Pelayo,
por uranimidad de volos.

' Lo anterior quedé plasmade en lo tesis 1a. CY/2004, de rubre: "DEPOSITO DE MENCRES.
EL ARTICULO 310 DEL CODIGO DE PROCEDIMIENTOS CIVILES PARA EL ESTADC DE MICHOA-
CAN, AL PREVER QUE LA MADRE GUEDE AL CUIDADO DE LOS HIJOS MENORES DE SIETE
ANOS, NO VIOLA LA GARANTIA DE IGUALDAD."; publicada en el Semanario. .. op. cif., Novena
Epoca, Tome XX, octubre de 2004, pagina 364; Registre digital: 180359.

12 Resuelto gl 17 de junio de 2009, bajo la Ponencia del Ministro Juan N. Sitva Meza, per mayeria
de 4 votos.
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el interés superior de éste no establece un principio fundamental

gue privilegie su permanencia, en principio, con la madre.'?

Derivade de los anteriores criterios, la Primera Sala sefald
que la justificacién de las normas civiles que otorgaban prefe-
rencio a lo madre en la guarda y custodia de los menores se
fundamentaba en una idea preconcebida, en la cual la mujer
gozaba de una especifica aptitud para cuidar a los hijos,™ la
Gue era acorde con una visién que establecia una clara division
de los roles atribuidos al hombre y @ la mujer, pues el género era
un factor determinante en el reparto de funciones y actividades
gue conllevaba un cloro dominio social del hombre sobre la
muijer, quien Unicamente era concebida como madre y ama de
casa que debia permanecer en el hogar y velar por el cuidado

y bienestar de los hijos.

Dicha postura fue considerada por ta Sala como inadmisible
e inaceptable en un ordenamiento juridico como el de México,
donde el principio de igualdad entre hombres y mujeres constituye
uno de los pilares fundamentales del sistema democrdtico, ya
gue actualmente existe la tendencia hacia una familia donde sus
miembros fundadores gozan de ios mismos derechos, en cuyo
seno y funcionamiento partficipan y cooperan para realizar los
tareas de la casa y el cuidado de los hiios. De esta manera, la

mujer ha dejado de ser reducida al mero papel de ama de casa

" Véase la tesis 1a. W/2011, de rubro: 'INTERES SUPERIOR DEL MENOR. EN CASO DE QUE
DEBa SER SEPARADC DE ALGUNG DE SUS PADRES, EL ARTICULO 40. DE LA CONSTITUCION
FEDERAL NGO ESTABIECE UN PRINCIPIO FUNDAMENTAL QUUE PRIVILEGIE 5L PERMANENCIA, EN
PRINCIPIO, CON LA MADRE."; publicada en el Semanario... op. cit., Tomo XXX, febrero de 2011,
pagina 615; Registre digital: 162808.

* Al respecto, vease la resolucion del amparo directo 505771973,
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y, por el contrario, ejerce en plenitud, con libertad e independen-
cia, la configuracién de su vida y su papel en la familia.

En este contexto, precisé que es un hecho notorio que el
funcionamiento internc de las familias, en cuanto a la distribucién
de roles entre los cédnyuges, ha evolucionado hacia una mayor
participacién del padre en la tarea del cuidado de los menores,
convirtiéndose en una figura presente que ha asumido fa funcién
cuidadora; dindmica que debe reflejarse en la medida que se
adopte sobre la guarda y custodia de los hijos menores.'®

Aunado a lo anterior, la Primera Sala sefialé que en el amparo
directo en revisién 1621/2010 sostuvo que el interés superior
de los menores, previsto en el articulo 40. constitucional, como
criterio ordenador, ha de guiar cualquier decisién sobre guarda
y custodia.'®

Sin embargo, la misma Sala reconocié que la configuracion
de dicho inferés, como concepto juridico indeterminado, dificulta
notablemente su aplicacidn; por lo que es necesario encontrar
criterios para averiguar en qué consiste y paralelamente deter-
minarlo en concreto en |os casos correspondientes.

A partir de lo anterior, la Sala sefialé que todo concepto inde-
terminado puede estructurarse en varias zonas, como son:'’

* Véase la tesis 1a. XC¥/2012 (10a.), de rubro: 'PRINCIPIC DE IGUALDAD ENTRE HOMBRES Y
MUIERES. EL OTORGAMIENTQ DE LA GUARDA Y CUSTQDIA DE UN MENOR DE EDAD NO DEBE
ESTAR BASADO EN PREJUICIOS DE GENERO.Y publicada en el Semanorio... op. cit., Décima
Epoca, Libro VIIl, Toma 1, moyo de 2012, pégina 1112; Registro digital: 2000867,

' Chr. La tesis To. CLXINI/2011, cuyo rubro es: "INTERES SUPERIOR DE LOYS MENORES Y ATRI-
BUCION DE LA GUARDA Y CUSTODIAY; publicada en el Semanario... op. cit., Novena Epoca,
Tomo XXXIV, agosto de 2011, pégina 225; Registro digital: 161285,

" Acorde con lo Salo, lo docfrino especiolizada en derecho familiar, también ha propuesto una
estructura similar. Cfr. Rivero Herndndez, Francisco, Ef interés del menor, Madrid, Dickinson, 2007
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1) zona de certeza positiva, que contiene el presupuesto necesario
o la congicién inicial minima, por ejemplo, la proteccién de la
afectividud del menor; 2) zona de certeza negativa, a partir de
la cual se estd fuera del concepto indeterminado, como seria la
concesién de la custodia compartida o exclusiva con una persong
causante de malos tratos, io que evidentemente es contrario al
interés superior del menor; y 3) zona intermedia, mas amplia
por su ambigledad e incertidumbre, donde cabe tomar varias
decisiones, como es el caso de elegir el régimen de convivencia:
custodia compartida o exclusiva.

En esta tltima zona, segun lo Sala, para determinar el interés
del menor —y obtener un juicio de valor— se requiere precisar
los hechos y las circunstancias que lo envuelven, pues en ésta
podemos observar cémo el interés del menor no es siempre el
mismo, ni siquiera con cardcter general para todos los hijos, ya
que varia por las circunstancias personales y familiares; ademds
de gue dicha zona se amplic cuando se pasa en la indetermi-
nacién del concepto del plane juridico al cultural.

Asi, considerd que serd labor de los tribunales determinar
con exactitud los limites del interés superior del menor, para cadu
supuesto de hecho planteado, para lo cucl deben moverse en esa
zona infermedia, haciendo uso de valores o criterios racionales.

De esta forma, la Saola senalé diversos criterios relevantes
para determinar el interés del menor, en los cosos donde esté
de por medio la situacién familiar ce los nifios, como son:
a) proveer, por et medio mds idéneo, a las necesidades materiales

y M. Linacere de la Fuente, "Leyes de Familia y Constitucion®, en Revisto de Derecho Prvade, marze-
abril de 2006, pp. 33-82.
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bdsicas o vitales del menor, y a las de fipo espiritual, afectivas y
educacionales; b) atender a los deseos, sentimientos y opiniones
del menor, siempre que sean compatibles con lo anterior e inter-
pretados de acuerdo con su personal madurez o discernimiento;
y ¢) mantener, si es posible, el sfatu quo material y espiritual del
menor y atender a la incidencia que toda alteracién del mismo
pueda tener en su personalidad y para su future.'®

Ademds, la Sala precisé que en algunas ocasiones, para
valorar el interés del menor se presenta un estudio comparativo,
a veces hasta beligerante, entre varios intereses en conflicto, por
lo que el Juez tendré que examinar minuciosamente, las circuns-
tancias especificas de cada caso para llegar a una solucién
estable, justa y equitativa, especialmente para el menor cuyos
intereses deben predominar frente a los demds que puedan entrar
en juego, procurando la concordancia e interpretacion de las
normas juridicas en la linea de favorecer al menor en cuanto a
su principio consagrado en el articulo 4o0. constitucional.”®

Por lo anterior, el interés del menor constituye el limite y
punto de referencia Ultimo de la guarda y custodia, asi como de
su propia operatividad y eficacia; por lo que para atribuirla a
los padres, hay que tener en cuenta que la regulacién de los
deberes y facultades que la configuran, siempre estd pensada y

" Lo Sala, pora determinar lo anterior, aludié al dereche anglosajén donde los tribunales brité-
nicos aplican la denominada Children’s Low Act de 1989 y de 1997, en lo que se establecen una
serie de criterios minimos que deben fener en cuenta éstos al momento de concretar el interés del
menor. Cfr. Boele-Woelki, Bratt y Curry-Summer, Eurcpean Family Law in Action, vol. Ill, Parental
Responsibilities, Antwerp-Oxford, 2005, Question 35; Adel Azer, "Madalities of the best inferests
principle in education’, en The Best Interests of the Child, Oxford, Clarendon Press, 1994, pp. 225
y s5; ¥ Maidment, 5., Child custody and diverce, Londres, Croom Helm, 1984,

1* De donde derivé la tesis 1a. LXVI/2013 (10a.), de rubro: "INTERES SUPERIOR DEL MENOR.
SU CONFIGURACION COMO CONCEPTO JURIDICO INDETERMINADC Y CRITERIOS PARA SU
APLICACION A CASOS CONCRETOS. ' publicada en el Semanario Judicial de la Federacian ¥
su Goreta, Décima Epoca, Libro XVII, febrerc de 2013, Temo 1, pagina 824; Registro digitai: 2002815,
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orientada en beneficio de los hijos, fin comdn para el conjunto
de las relaciones paternc-filiales; criterio proteccionista que se
refleja también en las medidas judiciales que se adoptan respecto
al cuidedo y educacion de los hijes, teniendo en cuenta su interés
y no el de los padres, pues no son las condiciones psicolégicas o
ofectivas de éstos las que determinan las medidas a adoptarse,
sino exclusivamente el bien de los menares.

Este criterio vincula o los érganos jurisdiccionales y al resto
de los poderes publicos e, incluse, a los padres y ciudadanos; de
manera que deben aplicarse aquellas gue sean mas adecua-
das a la edad de los hijos, para construir progresivamente el
conlrol acerca de su siluacion personal y proyeccion de futuro,
evitando siempre que el menor pueda ser manipulado, buscando,
por el contrario, su formacién integral y su integracién familiar
y social.

La Sala precisé que en virtud de lo anterior, y aunque parezca
contradictorio, si bien el legislador puede optar por otorgar
preferencia a fo madre para afribuir la guarda y custodia de un
menor;?’ los normas en que esfo se preveo no deben interpretarse
sobre un estereotipo en el que la mujer resulta, por si misma, la
persona mds preparada para tal tarea, yo que aun cuando es
innegable gue en los primeros meses y anos de vida, las previ-
siones de la naturaleza contlevan una identificacion total del hijo
con le madre, posado cierto tiempo, como sefialan los expertos,
opera un progresivo proceso de individualizacion del nifio a fravés
de la necesaria e insustituible presencia de embos progenitores,”’

" Faig prevision se consagra en el ariculo 14 del Protocoio Adicional o lo Cormvencon Americana
de Derechos Humonas en materia de Derechos Econdmicos, Sociales y Cullurales

" Vease ol respecto Donold W, Winmcott, La fomho v el desarrolio del indiiduc, 5o ed., Buenos
Airgs, 2006, pp. 15, 17-19, 29y 31-33
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donde éstos deben hacer posible y propiciar la presencia efectiva
de esas funciones simbélicas en el proceso de maduracién per-
sonal de los hijos.?

Por tanto, reiterd lo que ha sostenido en otros precedentes,
en el sentido de que no existe en el ordenamiento juridico una
presuncién de idoneidad absoluta a favor de alguno de los pro-
genifores pues, en principio, tanto el padre como la madre estan
igualmente capacitados para atender de modo conveniente a
los hijos, por lo que la decisién judicial que se adopte al respecto
debe priorizar el interés y bienestar de los menores sin partir de
ninguna predeterminacién o prejuicio sexista que otorgue privi-
legios al conferir la responsabilidad de atender y cuidar de los
hijos. Esto es, que no sélo deberd considerar aquel escenario que
resulte menos perjudicial para el menor, sino que, por el con-
trario, buscard una solucién estable, justa y equitativa que resulte
lo mds benéfica para él.

Asi, al aplicar la norma impugnada para la adopcién de la
guarda y custodia, el Juez atenderd a los elementos personales,
familiares, materioles, sociales y culturales que concurren en
una familia buscando lo que se entiende mejor para los hijos,
para su desarrollo integral, su personalidad, su formacién
psiquica y fisica, teniendo presentes los elementos individuali-
zados como criterios orientadores, sopesando las necesidades
de atencién, de carifio, de alimentacién, de educacién y ayuda
escolar, de desahogo material, de sosiego y clima de equilibro

2 De donde derivé la tesis aislada 1a. XCVI/2012 {10a .}, de rubro: "GUARDA Y CUSTCDIA DE
LOS MENCRES DE EDAD. EL ARTICULO 4.228, FRACCION It, INCISO A}, DEL CODIGC CVIL
DEL ESTADO DE MEXICO, INTERPRETADC A LA LUZ DEL |NTERES SUPERJOR DE LGS MENORES
¥ DEL PRINCIPIO DE IGUALDAD PREVISTOS EN LA CONSTITUCION POLITICA DE LOS ESTADCOS
UNIDOS MEXICANDS, ES CONSTITUCIONAL."; publicada en el Semanorio Judicial de lo Federacion
v su Gaceta, Décima Epaca, Libro VI, Tomo 1, mayo de 2012, pégina 1095, Registro digital: 2000799,
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para su desarrollo, las pautas de conducta de su entorno y de
sus progenitares, el buen ambiente social y famitiar que pueden
ofrecerles, sus afectos y relaciones con ellos, en especial, si existe
un rechazo o una especial identificacidn, su edad y capacidad de
autoabastecerse, entre muchos otros elementos que se presen-

ten en cada caso.®?

Esta es la exigencio que subyace del interés superior del menor
y a través de la cucl debe interprefarse la norma impugnada,
por lo que la guorda y custodia no se otorgard en automatico y
sin mds razonamiento a la madre, a pesar de la preferencia
establecida por el legislador, sino que el juzgador valorard los
circunstancias que concurran en los padres y determinard el
ambiente mas propicio para el desarrollo integral de la perso-
nalidad del menor, no sélo ¢ coro plazo, sino lo que es adn
mds importante, en el futuro que puede darse con ambos pro-
genitores o con uno solo, ya sea le madre o el padre.®

ii. Estudio de los conceptos de violacién

*» Argumentos de la recurrente y aplicacion de los precedentes
desarrollados en el apertado anterior

La recurrente sefald que los criterios derivados del omparo
directo en revisién 1573/2011 no aplican en su coso, pues se

3 Criterio plasmado en g tesis 1a. XCVI/2012 [10a.), de rubro: "GUARDA Y CUSTODIA DE LOS
MENQRES DE EDAD, ELEMENTOS A LOS QUE HA DE ATENDER EL JUEZ AL MOMENTO DE
MOTIVAR SU DECISlC)N,”,’ publicada en e Sermanario fudiciol de fa Federocion y su Guceto, Décima
Epoca, Libra VI, Tome 1, mayo de 2012, pagina 1097; Registro digital: 200080C.

2 Véase la tesis 1a. XCVH/2012 (10a.), de rubro: 'GUARDA Y CUSTODIA DE LOS MENORES
DE EDAD. LA DECISION JUDICIAL RELATIVA A SU OTORGAMIENTO DEBERA ATENDER A AGQUEL
ESCENARIO QUE RESULTE MAS BENEFICO PARA EL MENOR (INTEPRETACION DEL ARTICULD
4.228, FRACCION II, INCISO A), DEL CODIGO CIVIL DEL ESTARO DE MEXICO)"; publicada en
el Semanario Judicial de lo Federacion y su Gacelo, Décima Epoca, Libre VI, Tome 1, maye de 2012,
pagina 1097; Registro digital: 2000801
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emitieron conforme a la legislacién del Estado de México, que es
muy distinta a la del Estado de Nuevo Leén, la que confiere ex-
presamente un derecho preferente para que sea la madre guien
tenga la guarda y custodia, a menos de que se actualice una de
los excepciones graves del articulo 414 Bis de su Cédigo Civil,
mismas que son limitativas, situacién que no acontecia con la

del Estado de México. |
La Sala consideré infundado este agravio conforme a lo \
siguiente:
1) Que en el amparo directo en revisién 1573/2011, se
establecieron los alcances de la institucién de la guarda
y custodia a la luz del interés superior del nifio, esto es,
]
se realizé una interpretacion directa de dicho principio ‘
contenido en el articulo 4o. constitucional. i

2) Que conforme a esa inferpretacién, aquellas disposicio-
nes que establecen una preferencia para que la madre
tenga la guarda y custodia de sus menores hijos, indu-
dablemente, deben preservar el interés superior del

menaor.

3) Que no existe una presuncién de idoneidad absoluta a '
favor de que lu madre detente dicha guarda y custodia,
ante lo cual el juzgador debe adoptar la decisién que
no s6lo sea menos perjudicial, sinc la gue sea mads bené-

fica para el desarrollo integral del menor.
4) Que este criterio constituye una interpretacion directa

de un principio constitucional, por lo cual aplica a cual-
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quier tipo de configuracién legislativa de la guorda y
custodia en las entidades federativas.

5) Que la libertad legislativa de lo que gozan los Estados
en el tema no debe ser obstaculo para ese criterio; lo
contraric implicaria caer en el absurdo de que lo obser-
vancia de un principio constitucional esté supeditada a
la labor del legisladar estatal, con lo que se desconace-
ria la noturaleza juridica y, por tanto, vinculante de la
Constitucion.

6) Que cuando el legislador de un Estado establece diversos
supuestos de excepcién a una preferencio de que lo
madre detente la guarda y custodic de sus menores hijos,
a irovés de los cuales estime gue esté protegido su interés
superior, aun asi estdn sujetos a un andlisis de razona-
bilidad, pues su solo establecimiento en la legislacién
no los torna, por si mismos, vdlidos e idéreos para pre-
servar el mayor beneficio de los menores.

7) Que el juzgador debe analizar los elementos persona-
les, familiares, materiales, scciales y culturales de la
familia, buscando el mayor beneficio posible para los
menores, para su desarrollo integral, su personclidad,
su formacién psiquica y fisica.

8) Que la existencia de dichos supuestos no impide que el
Juez, en atencién ol interés superior del nifio, otorgue
la guarda y custodia ol padre de los menores involucra-
dos, ya que ello es arménico con dicho principio cons-
titucional y con la interpretacion que del mismo ha
levade ¢ cabo el Alte Tribunal.
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Por tanto, la Primera Sala concluys que el precedente emitido
en el amparo directo en revisiéon 1573/2011 si es aplicable para
interpretar el referido articulo 414 Bis y debe entenderse en el
sentido de que si bien el legislador de Nuevo Ledn establecio
una serie de supuestos de excepcién® para la preferencia de
que lo madre detente la guarda y custodia,? de cualquier ma-
nera, el Juez, atendiendo @ la plena observancia del interés
superior del menor, valorard las circunstancios de los progeni-
tores y determinard el ambiente mds propicio para el desarrollo
integral de los menores involucrados, considerando no sélo el
minimao perjuicio que se les pueda causar, sino el mayor beneficio
que se les genere, ante el cual, el Juez determinard el régimen
de guarda y custodia que resulte idéneo.

La Sala estimd que algunas de las causales previstas en esa
disposicion, deben interpretarse de la siguiente forma:

1) Que la madre se dedique a la prostitucion. No debe
entenderse come una situacién qgue, por si misma, just-
figue que no detente la guarda y custodia de sus me-

nores hijos, sino que su actualizacién debe verificarse

% Dichas excepciones son: (i} que hubiese sido sentenciada par incurrir en conductas de violencia
familiar, sea de las contempladas en el Codigo Civil o en el Codige Penal como delitos de violen-
cia familiar o equiparable @ la violencia familiar; (i) exista orden de restriccién dictado por auteridad
competente; (i) que se dedicare o lo prostitucian; {iv) que se dedicare al lenocinio; {v) hubiere contraido
&l habito de embriaguez, drogadiccién o cualquier etra adiccién que pusiere directa o indirectamente
en riesgo la estabilidad fisice o emacional del menor; {vi) tuviere alguna enfermedad contagiesa; v
{vii} por su conducta antisocial ofreciere peligro grave para la salud o meralidad de sus hijos.

 Respecto o la noturaleza sancionadore de las nermas en materia familiar lo Sala se pronuncié
al resolver el amparoe directo en revision 348/2012, donde se adujd que las medidas protectoras
consagradas en esas disposiciones no deben entenderse conforme o la naturaleza sancionadora que
se les afribuye; puesto que ro se trata de sancionor por medio de un reproche maral © social lo con-
ducta de los progenitares, sino que &l objetive debe ser la defensa de los intereses dal menor, lo cual
respende al establecimienta en el plono constitucional e internacional del fovor minoris o interés
del menor como principio superior que debe presidir cualquier resolucién en materia de proteccidn de
menores.
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solemente cuando implique un petligro o imposibilidad
de cumplir con los deberes inherentes de la guarda y
custodio.?” Ademdés, considerd este supuesto muy cerca-
no a un escenario discriminatorio, pues conlleva la idea
de la mujer como un ser inferior, reducida al deseo del

hombre, y que resulta incapaz de ser una *buena" madre.

2} Que lo madre tenga una enfermedad contagiosa. Debe
evaluarse por el Juez, pora analizar si esa situacion en
concreto imposibilita que el menor se desarrolle en el

ambiente que le sec de mayor beneficio.

En sintesis, cuando se alegue la actualizacion de clguna de
las causales previstas en ia legislacién del Estado de Nuevo Leon,
el juzgador realizard un andlisis de razonabilidad para determi-
nar si se justifica privar de la guarda y custodic, por poner en
peligro o imposibilitar que la madre cumpla con los deberes inhe-
rentes a dicha institucién juridica y, por tanto, fundomentales

para la protecciéon mas amplia del interés superior del mencor,

De ahi que la Saie no encontrara un motivo para que la guar-
da y custodia, segin la regulacion civil del Estado de Nuevo
Ledn, no sea acogida por los criterios que ha emitido al respecto,
ante lo cual considerd gue los argumentos de la recurrente fueron

infundados.

Precisé la Sala gue para esa determinacion no es un obs-
téculo lo sefialado por el Tribunal Colegiado en la sentencic

7 Al respecto, véase J M. de Tarres Perea, "Custodia compartida; Una alternativis exigida por la
rueva realidad social’, en Revisty poro el Andlisis de! Derecho, Barcelona, 2017, pp. 10412,
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recurrida, en el sentido de que en aras de salvaguardar el dere-

cho de los menores involucrados

... se hace abstraccién de las garantias de legalidad v debido
proceso gue les corresponden ¢ las partes (en especifico la
carga de demostrar que la conducta de la demondada se
contiene expresamente en alguna de las hipdtesis previstas
por la norma), y en consecuencia, para resclver la controver-
sia, se estima oportuno revisar y en su coso, valoror el conte-
nide de los dictdmenes periciales allegados al procedimiento
de origen para cenciliar con el principio de interés superior de
la nifiez y por virtud de que opera la suplencic total de la

queja.”®

Lo anterior, ya que ante ese sehalomiento, la recurrente
argumentd que el interés superior del nifc no es una excusa
para que los juzgadores tomen decisiones al margen de la lega-
lidad y del debido proceso, ya que esas garantias no pueden
hacerse a un lado al determinar la guarda y custodia, sino que
la decisidn que se tome debe hacerse conforme a laley y a los
procedimientos aplicables, pues aguéllas fungen como limita-
ciones para los juzgadores, a fin de que no tomen determinacio-

nes arbitrarias cuando existan menores involucrados.

Sobre dicho argumento, la Sala consideré que si bien el
érgano colegiado no plasmé una redoccién del todo afertunada,
al mencionar que debia "abstraerse de las garantias de legalidad
y debido proceso’, lo cierto es gue del andlisis integral de la sen-

tencia, advirtié que éste determiné que a pesar de la existencia

* Cir. lo segundo sentencia de amparo.
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de una serie de supuestos “limitativos” establecidos en la legis-
lacidn del Estodo de Nuevo Ledn, el principio del interés superior
del nifio le obligaba a estudiar las circunstancias especificas del
asunto para, en su caso, determinar quién debia detentar la guarda
y custodia, independientemente de que no se actualizara uno

de las supuestos expresamente previstos en la ley.

Finclmente, la Primera Scla afirmé que era evidente que
dicha determinacién es arménica con los referidos precedentes
emitidos por ella misma; por lo que, mediante dicha sentencig,
no se violaron los principios de legalidad y debido proceso, sino
gue en aras de tutelar el principio constitucional del interés
superior del menor, el Tribunal Celegiado valoré los elementos
personales, familiares, materiales, sociales y culturcles que estimé
necesarios para determinar lo relativo o la guarda y custodia, lo

cual se muestra en el estudio realizado en su resolucién,

* Agravio refativo o la valoracién de las constancias y alcance

probatorio de los dicidmenes periciales

Este agravio fue calificado como inoperante, por referirse a cues-
tiones de estricta legalidad, pues no entrafa algin tema de
constitucionalidad, a cuyo estudio debe constrefirse la Supre-
ma Corte al resolver los recursos de revisién promovidos en
contra de las sentencias emitidas en cmparo directe por los Tri-

bunales Colegiados de Circuito.”

* Fundamenta lo anterior la tesis 1o./). 56/2007 . de rubro: REVISION EN AMPARO DIRECTO.
SON INOPERANTES LOS AGRAVIOS QUE ADUZCAN CUESTIONES DE MERA LEGALIDAD ', pu-
blicaaa en el Semanaria. .. op. cit., Novena époco, Tomo XXV, mayo de 2007, pagino 730; Reg'stro
digital: 172328,
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* Andlisis def agravio relotivo o la opinién de los menores
involucrados en el asunfo

La recurrente manifesté que el Tribunal Colegiado realizé una
indebida interpretaciéon del interés superior del nifio, porgue
durante todo el procedimiento no se escuché la opinién de sus
menores hijos, lo que a su criterio, tratdndose de una determi-
nacién en forno a su guarda y custodia, resulta violatoria de los
derechos de los menores.

La Primera Sala estimé fundado este agravio, en razén de
diversas consideraciones, entre ellas que:

1. Al resolver el amparo directo en revision 2479/2012,%
ella analizé el derecho de los menores a participar en
los procedimientos jurisdiccionales que puedan afectar
su esfera juridica, conforme al articulo 12.1 de la Con-
vencién sobre los Derechos del Nifio, el cual comprende
dos elementos: (i) que los nifios sean escuchados, y
(i) que sus opiniones sean tomadas en cuenta, en funcién
de su edad y madurez.

La naturaleza juridica de este derecho representa un
caso especiol dentro de los llamados "derechos instru-
mentales" o "procedimentales”, especialidad que deriva
de su relacién con el principio de igualdad y con el interés

% Cir. El osunto resuelto el 24 de octubre de 2012, bejo la Ponencia del Ministro Arturo Zaldivar
Lelo de Larreq; la contradiccién de tesis 60/2008, y la tesis 1a. XXXIX/2009, cuyo rubro es: "MENORES
DE EDAD. DEBE DARSELES INTERVENCION PARA GUE SE ESCUCHE SU OPINION EN RELACIGON
CON LA CONTROVERSIA DE LOS JUICIOS DE NULIDAD DEL PROCEDIMIENTO DE ADOP-
CION."; publicada en el Semanario ... op. cit., Novena Epoca, Tamo XXX, septiembre de 2009,
pdgina 447; Registre digital: 1646359,
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superior de la infancic, con el que se busca brindar a
los menores de edad una proteccion adicional para
permitir que su actuacién dentro de procedimientos
jurisdiccionales, que puedan afectar sus intereses, trans-
curra sin las desventajas inherentes a su condicion espe-
cial. Asl,este derecho constituye una formalidad esencial
del procedimiento a su favor, cuyo tutela debe observarse
siempre, atendiendo, paro elle, a los lineamientos de-

sarrollados por el Alto Tribunal ™!

2. Elconcepto de nifiez o minoric de edad protege a aque-
llas personos que requieren determinadas medidas o
cuidados especiales por la situacién de especial vulne-
rabilidad en que se encuentran frente al ordenamiento
iuridico, como consecuencia de su debilidad, inmadurez
o inexperiencia.”

3. Los menores son sujetos titulares de derechos humanos,
pero los ejercen de forma progresiva, conforme van de-
sarrollande un mayor nivel de autonomia; lo que se
denomina "adquisicién progresiva de la autonomia de los
nifios"; de manera que elles, durante su primera infancia,

actian por conductc de otras personas, idealmente, ¢

través de sus familiares.®

* Adl se plosmd en la tesis Ta. DOWVIN/2013 [10a.), de rubro: 'DERECHO DE LO5 MENORES
DE EDAD A PARTICIPAR EN PROCEDIMIENTOS JURISDICCIONALES QUE AFECTEN SU ESFERA
JURIDICA. REGULACION, CONTENIDO Y NATURALEZA JURIDICA.; publicada en el Semana-
rio Judicial de lo Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro Xvill, marzo de 2013, Tome 1, pagine
886; Registro digital: 2003023,

¥ En este senfido véase lo Opinién Consultiva OC-17/02 de 28 de agosto de 2002 de lo Corte
Interamericana de Derechos Humanas, Condicidn Juridica y Derechos Humanos del Nifio. Serie A
Ne 17, pérr. 60.

“ Sobre el mismo tema, véanse: (i) el amparo directo 30/2008, resuelto por lo Primera Sala el
11 de marze de 2009 bajo la Ponencia del Ministro Cossio Diaz, fojas 73 v 78; (i)} Corte IDH. Caso
Gelman vs Uruguay. Fondo y Reparaciones. Sentencia de 24 de febrero de 2011 Serie C No. 221,
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Asi, el derecho de los menores a participar en proce-
dimientos jurisdiccionales que puedan afectar su esfera
juridico, se ejerce progresivamente, sin que esto dependa
de una edad que pueda predeterminarse y aplicarse ge-
neralizadamente a todos los menores de edad, sino que
debe analizarse en cada caso.®

Este derecho, acorde con la Sala, tiene una doble fina-
lidad:1) logra el efectivo ejercicio de los derechos de los
menores al reconocerlos como sujetos de derecho; y
2) permite que el juzgador se allegue de todos los elemen-
tos que necesite para forjar su conviccién respecto a un
determinado asunto, lo que resulta fundamental para

una debida tutela del interés superior de la infancia.®®

Luego de emitir esas consideraciones, la Sala destacéd que
del andlisis del caso, advirtié que en el procedimiento del juicio de
guorda y custodia los menores involucrados no comparecieron
a manifestar su opinién ante los érganos jurisdiccionales respec-
tivos, por lo que, al tratarse de un asunto cuyo objetc es deter-
minar quién ejercerd la guarda y custodia de los menores, y que
repercutird en su esfera juridica, resultaba fundamental que éstos
comparecieran en el juicio a externarla, pues sélo asi existiria
una tutela efectiva e integral de sus derechos.

parr. 129; v (iii] Corte IDH. Caso Atalo Riffe e hijas vs Chile. Reparaciones y Costas. Sentencia del
24 de febrerc de 2012, Serie C No. 239, parrs. 68y 199,

3 De forma similar se pronuncié la Sala ol resolver el 11 de marzo de 2009 el ampare direcio
30/2008, en el cual se sostuve gue: 'El articulo 12 de lo Convencién sobre las Derechos de los
Nifios, no establece un tipo de distincién en cuanto a lo edad, por lo que no puede partirse de crite-
nos troneldgicos y establecer una generalizacién de cudndo deben ser escuchados, pues es &l juzgndor
quien deberd tomar en consideracién las condiciones especificas del menor y su interés superior para
acordar lo participacién de éste, segin corresponda, en la determinacion de sus derechos".

# Al respecto, la Sala se refirié al Caso Atala Riffo e hijas vs Chile. Resolucién de la Conte Inte-
ramericana de Derechos Humanos de 29 de noviembre de 2011, parr. 11,
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Lo anterior es armdnico con los precedentes mencionados,
en el sentido de que para determinar en un caso el interés su-
perior del menor, debe atenderse a los deseos, sentimientos y
opiniones de éste, siempre que sean compatibies con sus nece-
sidades materiales bdsicas o vitales, y con las de tipo espiritual,
afectivas y educacionales, lo cual debe interpretarse de acuerdo

con su personal madurez o discernimiento.

Por tanto, al estimar la Sale que en el caso resulta funde-
mental la participacién de los menores involucrados, pare que
se CON0ZCA su opinidn y ésta se valore adecuadamente, deter-
mind que la resolucién del Tribunal Colegiado debe revocarse,
con el fin de que éste ordene que la Sala local responsable

reclice todas las diligencics necescrias para escucharla.

Atento a lo anterior, la Salo enfatizéd que aun cuondo el mui-
ticitado articuio 414 bis sefala que el Juez debe escuchar fa
opinién de los menores que han cumplide 12 afos, lo cucl no
se actualiza en el caso, pues los menores involucrados @ la fecha
de la resolucién, tenian 8 y 5 afos, respectivamente, ello no es un
ohstdculo para esa determinacion y reiterd lo que resolvié en el
amparo directo en revision 247%9/2012, en cuanto a que el de-
recho de los menores a ser escuchados busca brindarles una
proteccién adicional, y constituye una formalidad esencicl del pro-
cedimiento a su favor, cuya futela debe cbservarse siempre y en

todo tipo de procedimientos que puedan afectar sus intereses.

= Eslos argumentas estan en la fesis 1o, LXVIZ203 11 0a). ce rubro; INTERES SUPERIOR DEL
MINOR, SU CONFIGURACION COral CONCFPTO JURINKCO INDETERMINADG ¥ CRITERIOS
PARA SU APLICACION A CASOS CONCRITOS ' ; publicada en el Semanaria Judicn! de lo Federociin
y sy Gaeeta, Décima Epoce, Libra XVI, febrera de 2013, Tome 1, paging 824; Registro digitol
2007815
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Conforme a ello, la Sala del Alto Tribunal especificéd los i-
neamientos que debe sequir la Sala local responsable, para

escuchar la opinién de los menores,” a saber:

1) Admisién de la prueba. Si se ofrecié como prueba el
testimonio o declaracion de los menores o que su par-
ticipacion se determine de oficio por el juzgador, es
importante considerar los elementos relativos a la con-

veniencia de admitir la prueba, entre ellos:

a) La edad biolégica de los nifios no es el criterio de-
terminante para decidir sobre su participacién en
un procedimiento jurisdiccional, pues, independiente-
mente de su edad, lo importante es atender a su ma-
durez, es decir, a su capacidad de comprender el
asunto y sus consecuencias, asi como de formarse

un juicio o criterio propio.

Presente este elemento, debe admitirse la prueba con
independencia de que se consideren dos factores
adicionales, para la valoracién de la prueba: (i) las
diferencias o variaciones en el grado de madurez
de los menores; y (i) la obligacién de escuchar a un
nifo no equivale a aceptar sus deseos, sino que
su opinién se analizaré conforme al tactor mencio-
nade, a la luz de los lineamientos establecidos en

el amparo directo 30/2008 resuelto por la misma

¥ Los cuales se establecieron a parlir de la resolucian del ampare directo en revision 2479/2012
como "lineamientos que deben observarse para lo participacidn de los menores dentro de cualguier
procedimiento jurisdiccional que pueda afectar su esfera juridica”.
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Primera Sala, y al comulo probatoric que obre en
el expediente.

Asimismo, ordend tomar en cuente ias formas de

comunicacion verbal y no verbal. 28

Destaco que la evaluacion de la madurez del nifio
puede hacerse con anterioridod al desahogo de la
prueba —mediante un dictamen pericial-— o durante
la diligencia misma de desahogo, segin se estime
conveniente.

b) Evitar la practica desconsiderada en el ejercicio de
este derecho, especialmente cucnde los menores
sean muy pequenos o en aquellos casos en que e
nifio haya sido victima de ciertos delitos, como abu-
sos sexuales, violencia u otras formas de maltrato.

¢) Evitar entrevistar o los nifios en mas ocasiones de

las necesarias.

2} Preparacién de lo prueba. Una vez considerada la con-
veniencia de admitir la prueba, deben adoptarse dos
medidas, igualmente previas a la entrevisto:

a} El menor debe ser informado —en un lenguaje acce-
sible y amigable— sobre: (i} el procedimiento, es
decir, lo que comprende, la informacién sobre los

* Sa gueden mencionar come formas ne verbales de comunicacién el juego, la expresion corporal
y facial, el dibuje y la pinture; mediante las cuales los nifos muy pequefios demuestran copacidad
de comprender, elegir y fener preferancias.
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alegatos de las partes y las consecuencias que se
pueden generar; y {ii) su derecho a participar.

b) Una vez que el menor es informado, debe garanti-
zarse que participe voluntariamente, lo cual cons-
tituye una opcién y no una obligacién. El momento
de confirmacién de este factor se presenta inmedia-
tamente antes del desahogo de la prueba, cuando
el nifo se encuentre separado de las personas que
eventualmente pueden presionarlo para que parti-
Cipe o no.

3) Desahogo de la prueba. La declaracién o testimonio del
nifio debe llevarse o cabo en una diligencia seguida en
forma de entrevista o conversacién y no como un inte-
rrogatorio o examen unilateral. Esta diligencia debe
cumplir con los siguientes requisitos:

a) Contenido. Con anterioridad a la entrevista es con-
veniente que el juzgador -—o, en su caso, la perso-
na facultada para practicar la diligencio— se retina
con un especialista en temos de nifiez, ya sea un
psiquiatra o un psicodlogo, para aclarar los términos
de lo que se pretende conversar con el menor, de
modo que a éste le resulte mas sencillo comprender
y continuar la conversacién.

b) Lugar. Lo entrevista debe desarrollarse, en la medida
de lo posible, en un lugar que no represente un
ambiente hostil para los intereses del nifio, donde
pueda sentirse respetado y seguro para expresar
libremente sus opiniones.
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¢) Personas involucradas. Ademas del juzgador o fun-
cionario encargado de tomar la decisién del menor,
durante la diligencia deben estar presentes dos
personas mas: (i) el especialista en lemaos de nifiez
gue se haya reunido con el juzgador —psiquiatra o
psicdlogo—; vy {ii) una persona de confianza del
nifio, es decir, auien ejerza su representacioén natu-
ral, siempre y cuando esto no represente un conflicto
de intereses, un tutor inferino o algin mayor de edad
involucrado en los asuntos del nifo, come puede
ser otro fumiliar que ne esté involucrade en el con-
flicto o clgun profesor, trabajador social o cuidador.
Esta Gltima persona debe participar en caso de que
el menor asi lo solicite o se estime mejcr para lograr
su superior interes.

d) Registro de la diligencia. En la medida de ic posible,
debe registrarse la declaracion o testimonio de los
menores en su integridad, ya sea mediante la trans-
cripcion de toda la diligencia o con el uso de los
medios tecnolégicos al alcance del juzgado o tribunal
que permitan el registro del cudio; lo que permi-
tird que la entrevista se valore integralmente por los
tribunales que, eventualmente, lleguen a conocer del
asunfo y evitard que las nifios se sometan a nuevas
entrevistas cuando sean innecesarics.

4) Representacion del nifio. Los nifios deben intervenir direc-
tamente en las entrevistas, sin que ello impligue que no
puedan estar representados durante el juicio, lo que
recaerd en quienes legalmente estén liomados a ejer-
cerla, salvo que esta situacién genere un conflicto de
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intereses ~como suele ocurrir en asuntos de guarda y
custodia, por ejemplo—, en cuyo caso debe analizarse
la necesidad de nombrar un tutor interino.

5) Confidencialidad. Aunque el Juez adoote la decision
final, debe consultarse a los nifios sobre la confidencia-
lidad de sus declaraciones, para evitar generarles algin
conllicto que les afecte en su salud mental o, en general,
a su bienestar,

Sefalados dichos lineamientos, la Sala enfatizé que en cada
una de estas medidas, debe tenerse siempre en cuenta el interés
superior de la infancia, por lo que no se adoptard determinacién
alguna que implique un perjuicio para los nifics, mas allé de los
efectos normales inherentes a su participacién dentro de un pro-
cedimiento jurisdiccional.®®

Ademds, que todas las decisiones adoptadas en relacién con
lar prueba y su valoraciéon se expresen de forma clara y con exhaus-
tividad por el juzgador o tribunal, para que puedan analizarse
y controlarse —por los tribunales de alzada y los jueces de am-
paro—, lo que permitird comprobar que durante el procedimiento
se siguié el interés superior de la infancia v, en su caso, detectar
las deficiencias en este sentido.

Adicionalmente, la Primera Sala determiné que en los pro-
cesos judiciales relativos a la guarda y custodia, las autoridades

¥ Lineamientos que estan plasmados en la tesis Ta. DXIX/2013 (10a)), de rubre: "DERECHO
DE LOS MENORES DE EDAD A PARTICIPAR EN LOS PROCEDIMIENTOS JURISDICCIONALES QUE
AFECTEN SU ESFERA JURIDICA, LINEAMIENTOS PARA SU EJERCICIO ", publicada en el Semanario
Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro XV, marzo de 2013, Tomao 1, paging
884; Registro digital, 20030272,
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deben manejarse con diligencia y celeridad excepcionales, con-
siderando todos los elementos de conviccién que resulten

necesarios,

Asimismo, que no sélo deben seguirse los referidos lineamien-
tos para que los menores participen en el procedimiento res-
pectivo, sino que ademds, las manifestaciones que emitan deben
valorarse acorde a lo resuelto en el amparo directo 30/2008,
bajo la Ponencia del Ministro José Reamén Cossio Diaz,*® en
el cual se establecieron como pardmetros de valaracién, los

siguientes:

1. Lo obligacion del Juez para atender las manifestaciones
del menor no se equipara con la de aceptar su deseo,
ya que debe lograr un grado éptimo de congruencia
entre Jas necesidades subjetivas que el menor expresa y
las objetivas relativas a su adecuado proceso de sociali-

zaciédn, teniendo siempre en cuenta su interés superior.

2. Elderecho del menor a ser escuchado no debe contrariar
los fines que pretenden protegerse, es decir, éste podrd
ser oido por el tribunal si existen razones que lo hagan
aconsejable, siempre y cuando no resulte perjudicial

para él.

3. Esimprescindiole contar con la voluntad del menor para

participar dentro del procedimiento judicial respectivo.

1 Asunto resuelto por mayoria de 3 votos, por lo misma Sala el 11 de marzo de 2009.
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4. Lo gue dice un nifio no siempre debe considerarse en
primer grado; hay que decodificar su deseo a partir de las

palabras.

5. El Juez tiene que evaluar los hechos que va a consultar,
con el fin de lograr la decisién mds conveniente para el
menor, siempre defendiendo situaciones donde la edu-
cacién o la salud psicofisica del nifio puedan correr

peligro.

6. La evolucién de las focultades del menor debe ser un
factor regulador y orientador para el juzgador, para efec-

tos de emitir su fallo.

7. Esindispensable que el Juez mantenga intacta la inte-

gridad intelectual y emocional de los menores.

8. La informacién obtenida, al escuchar a los menores,
nunca puede utilizarse de forma que les ocasione algdn

prejuicio.

9. El menor que participe en un juicio tendrd que poseer

el suficiente lenguaje para comunicar lo que observé.

10. Las evaluaciones de los menores tienen cierta comple-
iidad, por lo que se recomienda que los evaluadores
sean especialistas con antecedentes en entrevista, diag-
néstico y tratamiento; que conozcan las dindmicas inter-
personales y familiares, y que estén familiarizados con

la legislacion.
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11.Es necesario conocer el proceso de desarrollo de los
menores en sentido fisico y psicosocial, es decir, saber
cudndo adquieren la capacidad de recordar; en qué mo-
mento desarrollan el lenguaje; cdmo es su pensamiento
—si concreto o abstracto-—, y cudndo pueden discernir
enire ic verdadero y lo falso, asf como entre lo real y lo
fantastico.

En virtud de esas consideraciones la Primera Sale cencluyd
gue el Tribunal Colegiade de Circuito debié tomar en cuenta,
de oficio, que en el juicio de origen era necesario escuchar a los
menores involucrados en el caso, para valorar su opinién, y
realizado ello, determinar su guarda y custodia.

iii. Sentido de la resolucion

Con bose en jos anteriores argumentos lo Sala determing*!
amparar y proteger a la madre de los menores; revocar la reso-
lucién recurride y devolver los autos al Primer Tribunal Colegiado
en Materia Civil del Cuarto Circuito, para que deje sin efectos
la resolucién combatida y, en su lugar, dicte una nueva, donde
ordene que la Sala local responsable realice todas ias diligencias
necesarias para escuchar la opinién de los menores, las cuales,
para respetar el interés superior del nifio, deben ajustarse a los
lineamientos referidos y, realizado lo anterior, determine lo rela-
tivo a la guarda y custedia, a la luz de la interpretacion que el
Alto Tribunal realizé del articulo 414 Bis del Codigo Civil para
el Estado de Nuevo Ledn.

! Por mayaria de tres votos de los sefiores Ministros Arture Zaldivar Lele de Larrea (Ponerte:,
Alirado Gutierez Ortiz Mena y Olga Sanchez Cordero de Garceie Villegos, en contra de ios emitidos
por las Ministros José Raman Cossio Diuz, quien se reservé su derecho o formular voto particu’ar, v
Jorge Mario Purdo Rebollede.

DR © 2015. Suprema Corte de Justicia de la Nacion - Universidad Nacional Auténoma de México,
Instituto de Investigaciones Juridicas



Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM

www.juridicas.unam.mx Libro completo en
http:/biblio juridicas.unam.mx http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?1=3992
128 INTERES SUPERICR DEL MENOR. SU ALCANCE Y FUNCIGON NORMATIVA..,

3. TESIS AISLADAS DERIVADAS DE LA
RESOLUCION DEL AMPARO DIRECTO
EN REVISION 2159/2012

DERECHO DE LOS MENORES DE EDAD A PARTICIPAR
EN LOS PROCEDIMIENTOS JURISDICCIONALES QUE
AFECTEN SU ESFERA JURIDICA. SU EJERCICIO NO SE
PUEDE CONDICIONAR A CIERTA EDAD FREVISTA EN
UNA LEGISLACION (INTERPRETACION DEL ARTICULO
414 BIS DEL CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE NUEVO
LEON).—Como ya lo ha establecido esta Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicio de la Nacién, el derecho de las
menores a participar en procedimientos jurisdiccionales que
puedan afectar su esfera juridica, resulta fundamental para
una debida tutela del interés superior de la infancia. Por tanto,
si bien el articulo 414 Bis del Cédigo Civil para el Estado de
Nuevo Ledn sefiala que en todo caso, el juez deberd escu-
char la apinién de los menores que han cumplido doce aios,
ello no es obstaculo para que se conozca y sea valorada lo
opinién de los menores a pesar de que no cumplan con dicha
edad, toda vez que el derecho que tienen de ser escuchados
busca brindarles una proteccién aodicional, per lo cual, se
constituye en una formalidad esencial del procedimiento a
su favor, cuya tutela debe observarse siempre y en todo tipo
de procedimientos que puedan afectar sus intereses, debiendo
tenerse en consideracién que este derecho se debe ejercer de
forma progresiva, sin que ello dependa de una edad prede-
terminada que pueda aplicarse en forma generalizado a todos
los menores, sino que debe analizarse en cada caso, seqin la

madurez del mencr,*?
" Tesis 1o, CLX;XIX/QO]E {10a.), Semancric Judicial de lo Federocion y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro XX, mayo de 2013, Tomo 1, pagina 528; Registro digital: 2003537,
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Amparo directo en revision 2159/2012. 24 de abril de 201 3.
Mayoria de tres votos. Disidentes: José Ramén Cossio Diaz y
Jorge Mario Pardo Rebolledo; José Ramén Cossio Diaz re-
servd su derecho para formular voto particular. Ponente:
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea. Secretario: lavier Milangos y

Gonzdlez.

GUARDA Y CUSTODIA DE LOS MENORES DE EDAD.
LA ACTUALIZACION DE ALGUNO DE LOS SUPUESTOS
ESTABLECIDOS EN LA LEGISLACION PARA SU OTOR-
GAMIENTO SE ENCUENTRA SUJETA A UN ANALISIS DE
RAZONABILIDAD (INTERPRETACION DEL ARTICULO 414
BIS DEL CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE NUEVO
LEON).—A juicio de esta Primera Sala de la Suprema Corte
de lusticia de la Nacién, si bien en el articule 414 Bis del
Cédige Civil para el Estado de Nuevo Leén se instauré una
preferencic legal para que la madre tenga lo guardo y custo-
dia de sus menores hijos y, adicionalmente, se establecié una
serie de excepciones en virtud de las cuales se justifica que
no sea la madre quien detente la misma, lo cierto es que in-
cluso en el casc de que se estime la actualizacién de alguno
de tales supuestos, el juzgodor deberd anclizar gue el mismo
se traduzca en el mayor beneficic posible para los menores,
toda vez que los mismos pueden sustentarse en un reproche
moral o sociol, que poco tienen que ver con las cualidodes
de madre de una mujer y que, en Ultimo instancia resultcric
incompatible con el interés superior del menor. Por ende,
disposiciones como las contenidas en el articulo 414 Bis del
Codigo Civil para el Estado de Nueve Leon, ne deberén ser
interpretadas como una scncion o reproche a conductas ©

situaciones exclusivas de los progenitores, sino que deben
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evaluarse en la medida en que impidan o dificulten el plenc
desarrolle del menor.*

Amparo directo en revisién 215%/2012. 24 de cbril de 2013.
Mavyoria de tres votos. Disidentes: José Ramén Cossio Digz y
Jorge Mario Pardo Rebolledo; José Ramén Cossio Dioz re-
servd su derecho para fermular voto particular. Ponente:
Arturo Zaoldivar Lelo de Larrea. Secretfario: Javier Mijangos y
Gonzélez,

GUARDA Y CUSTODIA DE LOS MENOQRES DE EDAD,
LA DECISION JUDICIAL RELATIVA A SU OTORGAMIENTO
DEBERA ATENDER A AQUEL ESCENARIO QUE RESULTE
MAS BENEFICO PARA EL MENOR {INTERPRETACION DEL
ARTICULO 414 BIS DEL CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO
DE NUEVO LEON).—Como ya lo ha establecido esta Primera
Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, aguellas
disposiciones legales en las cuales se establece una preferen-
cio para que la madre tenga la guarda y custodia de sus
menores hijos, deben preservar el interés superior del menor,
de lo cual se advierte que ne existe una presuncién de ido-
neidad cbsoluta que juegue a favor de alguno de los proge-
nitores. Asi ios cosas, el intérprete, al momento de coplicar el
articulo 414 Bis del Cédigo Civil para el Estado de Nuevo Ledn,
que dispone gue la madre tendrd, en todos los cosos en que
no viva con el padre de sus hijos, el derecho preferente de man-
tener a su cuidodo a ios que fueren menores de doce afos,
a menos de que concurra alguno de los supuestos previstos
en el propio articule, deberd atender no sélo al menor perjuicio
que se le pueda causar a los menores, sino al mayor benefi-
cio que se les pueda generar a los mismos. Lo anterior es asf,

** Tesis 1a. CXC/2013 (10a.), Semanario Judicial de ta Federacién y su Gaceta, Décima Epcco,
Libro XX, mayo de 2013, Tomo 1, pagina 538, Registro digital: 2003578.
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pues lo sola existencia de supuestos taxativos establecidos por
el legislador para el atergamiento de la guarda y custodia no
implica que los mismos sean arménices con el interés superior
del menor, ni implica que protejan de forma integrai a dicho
principio en cade supuesto de hecho que pudiese presentar-
se. Por tanto, incluso en el supuestc de que el legistador hu-
biese -establecido un catdloge de supuestos "limitativos' en
torno u una preferencia legal de que sea la madre quien sjerza
la guarda y custodia, no impide que &l juzgador, en atencidn al
inferés superior del menor, ofargue la guarda v custodia al podre
de los menores involucrados o pesar de que no se actualice
alguno de tales supuestos. En cansecuencio, si bien el legisia-
dor del Estado de Nueve Ledn establecis una serie de supues-
tos de excepcidn para la preferencia de que la madre detente
lo guarda y cusiodia, de cualquier manera, el juzgador deberd
valorar los especiales circunstancias que concurran en cada
progenitor y deferminar cudl es el ambiente mas propicio
para el desarrollo integral de les menores y, por fanto, cudl
es el régimen de guarda y custodia idéneo paro el caso en

concreto.*

Amparo directo en revisién 2159/2012. 24 de cbril de 201 3.
Mavyoria de tres votos. Disidentes: José Ramén Cossio Diaz y
Jorge Mario Pardo Rebolledo; José Ramén Cossio Diaz re-
servd su derecho para formular voto particular. Ponente:
Arturo Zaldivar Lelo de Larrec. Secretario: Javier Mijangos y
Gonzalez.

*Tesis |a.‘ CLV/2013 1100, Semanario Judicial de o Federacidn y su Gaceta, Décima Epmo,
Libro ¥4, moyo de 2013, Tome 1, pdgine 539; Regisiro digital: 2003579,
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