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V. VOTO PARTICULAR QUE FORMULA EL
MINISTRO JOSE RAMON COSSIO DIAZ
EN EL AMPARO DIRECTO EN REVISION

2159/2012

1. En sesidn de veinticuatro de abril de dos mil trece, la

Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Na-
cién resolvié, por mayoria de votos, el recurso de revisién
interpuesto contra la sentencia dictada por el Primer
Tribunal Colegiado en Materia Civil del Cuarto Circuito
en el juicio de amparo directo 17/2012, cuyo estudio
gravitd sobre la interpretacion del articulo 414 Bis del
Cédigo Civil para el Estado de Nueveo Leén' y el desva-
necimiento de la presuncién contenida en dicha dispo-

" Articulo 414 Bis. Lo madre fendrd en todos los casos en que no viva con el padre de sus hijos,
el derecho preferente de mantener a su cuidode a los que fueren menores de doce afos, o menos que
hubiese side sentenciada por incurrit en conductas de violencia familiar, seo de tas conlempladas
en el Cédigo Civil o en el Codigo Penal como delitos de violencia familiar o equiparable o la viglencia
familiar, exista orden de restriccion diclada por autoridad competente, que se dedicare o la prosti-
tucién, al lenccinia, hubiere corraido el hébito de embriaguez, drogadiceion o cualquier otra adiccian
que pusiere directo o indirectamente en riesgo o estabilidad fisica o emacional del menaor, tuviere
alguna enfermedad contagiosa, o por su conducta antisocial ofreciere peligro greve para la salud
o a moralidad de sus hijos. Debiendo en todo caso el Juez, escuchar la opinién de los menares que
han cumplido doce afios, resolviendo siempre conferme al interés superior de éstos.- - - En lodos
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sicién normativa sobre la preferencia a favor de la madre
para conservar la custodia de sus hijos menores de doce

anos.
I. Antecedentes

2. En el juicio oral de controversia sobre convivencia y
posesion interina de menores, el padre de dos menores
demandé de la madre de aquéllos su guarda y custo-
dig, esto, en virtud de que, segun las aseveraciones del
actor, la demandada mantenia a sus menores hijos en
un ambiente de violencia, producto de un compor-
tamiento negligente e inadecuado. En primera instancia,
el juez @ quo acogié la pretensién del demandante; sin
embargo, tal decisiéon fue revocada por el tribunal de
alzada, quien estimé fundado el agravio relativo a que,
segun el articulo 414 Bis del Cédigo Civil para el Estado
de Nuevo Ledn, la madre tiene preferencia para la custo-
dia de sus hijos menores de doce afios, a menos de que
se acredite alguna de las excepciones que sefala el
propio articulo sin que en opinién del tribunal de alzada,
el actor hubiera probado alguno de esos supuestos.

3. En contra de esa decisién, el actor promovié un primer
juicio de amparo; sin embargo, de acuerdo a los ante-
cedentes relacionados en la sentencia no se advierte que
entonces el quejoso hubiera reclamado la inconstitu-
cionalidad del referido articulo 414 Bis del Cédigo Civil
para el Estado de Nuevo Ledn. En ese juicio, el amparo

los cascs, el Juez deberd garantizar y facilitar la convivencia de los menores con su padre o madre
y cuande sea necesario supervisarla.
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se concedié al quejoso (padre de los menores) para el
solo efecto de que lo Sola responsable se allegara de
manera oficiosa de todos los elementos que estimara
conducentes para mejor proveer con relacion ¢ los dicta-
menes periciales rendidos durante el juicio.

4. En cumplimiento al fallo protector, una vez allegados
los medios de prueba ordenados, la Sala responsable
dicté una nueva sentencia en la que reiterd el sentido
de su anterior decisién, esto es, revocd la resolucion de
primera instancia, sobre la base de que con las pruebas
que obran en aules no se logré demostrar la existencia
de alguna de las excepciones previstas en el articulo
414 Bis del Codigo Civil para el Estado de Nuevo Ledn,
ante lo cual, era eplicable al case en concreto la pre-
visién de que la custodio serd detentada de torma
preferente por la madre.

5. Ante tal reiteracién, el actor promovid un segundo juicio
de garantias, en el que fundameniclimente formulé con-
ceptos de violacién relatives o la indebida voloracién de
pruebas pues, en su concepto, lo correcta valoracién
llevaria a considerar inaplicable el articulo 414 Bis del
Cédigo Civil para el Estado de Nuevo Ledn, a! desvir-
tuarse la presuncién gue chi se prevé en favor de lo
madre cuando la custodia versa respecto de nifios meno-
res de doce afos. El Tribunal Colegiado que conocio del
asunto resolvié conceder el amparo solicitado, a efecto
de que la Sala responsablie dejara insubsistente la sen-
tencia reclamada, y en su lugar emitiera una nueva en
la que determinara que, para el mayor beneficio de los
menores, su guarda y custodia debe oforgarse a su
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padre. Para tal efecto, dicho érganoe jurisdiccional inter-
preté el articulo 414 Bis del Cédigo Civil de Nuevo Ledn
a la luz del precedente emitido por esta Primera Sala de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en sesién
de siete de marzo de dos mil doce, al resolver el amparo
directo en revision 1573/2011.% Sobre esa base, el
Tribunal Colegiado resolvié que la prevencién contenida
en el articulo que sirvié de fundamento a la sala respon-
sable para sustentar su decision estaba destruida, ya que
si bien en el caso especifico no era aplicable alguno
de los supuestos contenidos en tal precepto, lo cierto es
que en aras del interés superior de los menores, lo ideal
era que éstos quedaran al cuvidado de su padre por ser
esto lo més benéfico para los nifios.

6. En contra de esa decisién, la madre de los menores
interpuso el recurso de revision de cuya decision mayori-
taria disiento. En sintesis, la madre adujo en sus agravios
que: (i) el Tribunal Colegiado interpreté indebidamente
el interés superior del menor como una auterizacién para
abstroerse o alejorse de las "garantias" de legalidad vy
de debide proceso, pues en estricto apego a esos prin-
cipios a dicho érgano de control constitucional debié
aplicar el articulo 414 Bis del Cédigo Civil de Nuevo
Leén y ordenar que los nifios quedaran bajo su custodia,

esto, en el entendido de que en el caso no es aplicable

? En aquel asunto se realizé una interpretacion conforme del articule 4.228, fraccién If, inciso
a), del Cédigo Civil del Estodo de México, nerma que prevé la preferencio de la madre para conservar
la custedia de sus hijos menores de diez afios y cuya inferpretocion fue en el sentido de no solamente
evitar un perjuicio al menor, sino buscar su mayor beneficio, esto es, privilegiar siempre el interés
superior del nifio y valorar las circunstancios de coda coso.
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el criterio adoptado por la Primera Sala al resolver el
amparo directo en revisién 1573/2011; (ii) dicho érgano
jurisdiccional valoré indebidamente los dictdmenes peri-
ciales y las testimoniales; y (iii) los menores nunca fueron

escuchados por el juez del conocimiento.
Il. Razones de la mayoria

7. Enlo decision mayoritaria se parte de la base de que el
recurso de revisién es procedente porque el Tribunal
Colegiado "realizé una interpretacion del principio del inte-
rés superior del menor contenido en el articulo 4o. cons-
titucional”, asi como una "interpretacién de la institucion
de lo guarda y custodio contenida en el articulo 414 bis del
Cédigo Civil para ef Estado de Nuevo Leédn a la luz
del principio constitucional del interés superior del nifo
y los derechos que dicha garantia constitucional involu-
cra", por lo que se dijo: "es indiscutible que el Tribunal
Colegiodo reclizé una interpretacion directa del articulo
4o. constitucional, con el objeto de desentrarniar el sentido
y alcance de la norma y fijor el sentido del principio cons-

titucional del interés superior del menor" .2

8. A partir de esas premisas, en la sentencia se desarro-
llan tres apartados. En el primero de ellos, se explica la
doctrina que esta Primera Sala ha desarrollado respecto
a ta guarda y custodia de menores, o la luz del interés

superior del nifio; ademds, se analizan los argumentos

¥ Pégina 24 de la sentencia,
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de la recurrente sobre la aplicacién de los preceden-
tes desarrollados por este Alto Tribunal, particularmente
el emitido al resolver el amparo directo en revision
1573/2011, en donde se analizé la constitucionalidad del
articulo 4.228, fraccién I}, inciso a), del Cédigo Civil
del Estado de México,* sobre lo cual la mayoria llegd o
la conclusién de que ese antecedente si es aplicable
a este casoy, en consonancia con lo ahf resuelto, ahora
se resuelve que el articulo 414 Bis del Cédigo Civil del
Estado de Nuevo Ledn admite una interpretacion con-
forme, de manera que tal precepto deberd ser interpre-
tado en términos similares a los establecidos al resolver
aquel recurso, esto es, en el sentido de que '{...) el juz-
gador, atendiendo a la plena observancia del interés
superior del menor, deberd valerar los especiales circuns-
tancias que concurran en cada progenitor y determinar
cudl es el ambiente mdas propicio para el desarrollo in-
tegral de los menares involucrados, atendiendo no solo
al menor perjuicio que se le pueda causar o los mismos,
sino of mayor beneficio que se les pueda generar, ante
lo cual, el juzgador deberd determinar el régimen de guar-

da y custodia que resulte idéneo para el caso en concreto'.®

* Articulo 4.228.- Cuando sélo uno de los que ejercen la patria potestad deba hacerse carge
provisional o definitivamente de la guarda y custodia de un menor, se aplicardn los siguientes dis-
posiciones: - - - |. Los gue ejerzan la potria potestad convendran quién de ellos se hard cargo de la
guarda y custodia del menar; - - - Ik 5i no llegan a algdn acuerdo, el juez atendiendo a los elemeantos
da prusba que obren en el sumario y con base en el resultede de los pruebas pericicles en materia de
trabajo social y de psicologia familiar que oficiosamente habran de practicarseles, determinard: - - -
a).- Los menores de diez aros quedardn al cuidado de la madre, salvo que seo perjudicial
para el menor; - - - b} Después de oir a los interesades, quien se hard cargo de los mayores de
diez afics, pero menores de catoree; - - - c).- Los maycres de colorce ofios elegiran cudl de sus
padres deberd hacerse cargo de ellos, si éstos no eligen el Juez decidird.

* Pagina 44 de la ejecutoria.
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9. Ensegundo lugar, se calificon de inoperantes los agra-
vios en los que se atribuye al Tribunal Colegiado una
indebida valoracién de las constancias y del alcance
probatorio de los dictémenes periciales y, finalmente, se
estima fundado el tercer agravio relative a que los me-
nores no fueron escuchados por el Juez del conocimiento
y, por ende, la decisién mayoritaria es en el sentido de
revocar la resolucién combatida, a efecto de que el Tri-
bunal Colegiado ordene que la Sala responsable realice
todas las diligencias necesarias para escuchar la opinién
de los menores bajo los lineamientos gue constan en lc

propia ejecutoria.
[ll. Razones del disenso

10. Respetuosamente no comparto las consideraciones de la

mavyoria ni la metodologia empleada en su desarrollo.

11. Por una parte, advierto que en el juicio de omparo no
se planted la inconstitucionalidad del articulo que sirvié
de fundemento a la sala responsable para revocar el
fallo de primera instancia; y por otra, que quien acude
a la revision es la madre de los menores, aduciendo que
el Tribunal Colegiade llevé a cabo una indebida inter-
pretacién del articulo 4o. constitucional al entenderlo
como una autorizacién para abstenerse de las garantias
de legalidod y debido proceso bajo el entendido de
gue en atencién al principio de inferés superior del menor
se podria liberar al actor de lo carga de demostrar que se
actualizé alguna de las hipétesis del articulo 414 Bis del
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Codigo Civil para el estado de Nuevo Ledn. Por ello me
resulta evidente que la madre de los menores en ningdn
momento alegé la inconstitucionalidad de la norma,
antes bien, su pretensién es que dicha disposicién legal
se aplique en sus términos precisos, se considere la
preferencia que tiene para conservar bajo su custodia a
sus hijos y se ordene que los nifios deben permanecer

bajo su custodia.

12. No obstante lo anterior, en la sentencia mayoritaria se
lleva a cabo la interpretacién conforme del referido
articulo 414 Bis del Cédigo Civil para el Estado de Nuevo
Leén, en cuyo ejercicio subyace un andlisis de constitu-
cionalidad o pesar de que no existe planteamiento en
ese sentido ni en conceptos de violacién por parte del
quejoso ni en los agravios formulados por la tercera per-
judicada, (ademds de que la procedencia del recurso
se justificé en que el tribunal colegiado realizé la inter-
pretacién directa del articulo 4o. constitucional sobre el
interés superior del menor). De ahi que, en todo caso,
dada la congruencia que debe prevalecer en toda resolu-
cidn judicial, el andlisis que puede efectuar esta Primera
Sala debe tener como eje fundamental la interpretacién
del articulo 40. constitucional, respecto de lo cual com-
parto la decisién mayoritaria al analizarse el tercer agro-
vio de los formulados por la recurrente, esto es, el relativo
a la necesidad de respetar el derecho de audiencia de
los menores. Sin embargo, ello de ninguna manera lleva

a emitir alguna decisién sobre interpretacion confor-
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me de un precepto cuya constitucionalidad no ha side

cuestionada.

13. Por ofro lado, cun en el supuesto de estimar que a partir
de la peficién de la recurrente sobre la aplicacién de
la disposicion apuntade, pudiera considerarse la nece-
sidad de analizar oficiosamente la constitucionalidad
de esa norma por el impacto que tiene en la esfera juridica
de los menares de edad, no comparto las consideracio-
nes que sustentan el estudio de fondo aprobado por la
mayoria por dos razones fundamentales. Primero, porgue
estimo que el criterio emitido en el amparo directo en
revision 1573/2011 —en donde se analizé la constitu-
cionalidad del articulo 4.228, fraccién |, inciso o), del
Cédigo Civil del Estado de México— no es aplicable o
este caso, y, segundo, porque el articulo que aqui se
analiza prevé una serie de supuestos taxativos que son
discriminatorios y/o ambiguos, insalvables mediante la

técnica de la interpretacién conforme.

14. En efecto, en lo que se refiere a la aplicacion de las
razones dadas por esta Primera Sala al resolver el ampa-
ro directo en revisién 1573/20711 no dejo de advertir
que en aquel asunto se examind la constitucionalidad
del articulo 4.228, fraccién I, inciso a) del Cédigo Civil
para el Estado de México, cuyo confenido no es igual
al de la disposicién que aqui se analiza, lo que queda
evidenciado en el siguiente cuadro comparativo:
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Cédigo Civil para el Estado
de Nuevo Leén

Cédigo Civil del Estodo de
México

Articulo 414 Bis. Le madre ten-
drd en todos los casos en que no
viva con el padre de sus hijos, el
derecho preferente de mantener
o su ¢uidado o los gue fueren
menores de doce gfics, a menos
gue hubiese sido sentenciada por
incurrir en conductes de violencia
familiar, sea de los contempladas
en el Cédigo Civil o en el Cédigo
Penal como delitos de viclencia
familiar o equiparable ¢ la vio-
lencia familiar, exista orden de
restriccién dictada por autoridad
competente, que se dedicare a la
prostitucion, al lenocinio, hubiere
contraide el hdbito de embria-
guez, drogadiccién o cualquier
ofra adiccién que pusiere directa
o indirectamente en riesgo la es-
tabilidad fisica o emocional del
menor, tuviere alguna enferme-
dad contagiosa, o per su conducta
antisocia!l ofreciere peligro grave
para la salud o lo moralidad de
sus hijos. Debiendo en todo caso
el Juez, escuchar la opinién de los
menores que han cumplido doce
afos, resolviendo siempre confor-
me al interés superior de éstos.- - -
En todos los casos, el Juez deberg
garaniizar y facilitar fa conviven-
cia de los menores con su padre
o madre y cuando sea necesario
supervisarla

Articulo 4.228.- Cuando sélo
uno de los que ejercen la patria
potestod deba hacerse cargo
provisional o definitivamente de
la guarda y custedia de un mener,
se aplicardn las siguientes dispo-
siciones: - - - {...) Il. 5i no llegan
a algin ccuerdo, el juez atendien-
do a los elementos de prueba que
obren en el sumario y con base
en el resultado de las pruebaos
periciales en materia de trabajo
social y de psicologia fomilior que
oficiosamente habrdn de practi-
carseles, determinard: - - - al.- Los
mengres de diez afios quedardn
al cuidedo de lg madre, salvo que
sea perjudicial para el menor; - - -
b} Después de oir a los interesa-
dos, quien se hard cargo de los
mavyores de diez afics, peroc meno-
res de catorce; - - - ¢).- Los ma-
yores de catorce anos elegirdn
cvdl de sus podres deberd hacer-

se cargo de ellos, si éstos no eli-
gen el Juez decidira
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15. Al respeclo, si bien coincido en que el articulo 4.228
del Cédigo Civil del Estado de México otorga la custodia
preferente a la madre es constitucional, de acuerdo con
el compromiso adquirido por el Estado Mexicano me-
diante el articulo 16 del Protocolo Adicional a la Con-
vencién Americana de Derechos Humanos en materia
de Derechos Econémices, Sociales y Culturales,® lo defi-
nitivo es que en su contenido sclamente se prevé la
oreferencia de la madre para tener bajo su custedia
sus hijos menores de diez afos, salvo que esto sea perju-
dicial paro el menor. En el presente asunto, la norma
qgue se analiza tiene un contenido diferente y mds amplio,
al prever una serie de supuestos taxativos que destruyen
dicha preferencia; de ah! que ---estimo— las conside-
raciones que entonces dieron lugar a una interpretacién
conforme de la disposicién del Estado de México no
son aplicables o la disposicién del Cédigo Civil de Nuevo
Ledn, sobre todo porque algunos de los supuestos espe-
cificos previstos en tal norma son contrarios a la Cons-
titucién. Lejos de orientar al juez a determinar cudl es el
interés superior del menor, estdn vinculados con repro-
ches sociales y morales hacia la madre que no estan
relacionados con el ejercicio adecuado de la materni-
dad, tales como ejercer la prostitucién, sufrir una enfer-
medad contegiosa o "conducta antisocial' que pongo

en riesgo la salud o moralidad de los hijos, en lo que

" Articulo 16. Derecho de lo Nifiez. Todo nifio sea cual fuere su filiacién tiene derecro a los
medidas de proteccidn que su condicién de menor requieren por parte de su familia, de ia sociedad
y del Estade. Tade nifie tiene el derecho o crecer of amparo y bojo la responsabilidad de sus padres;
salvo circunstancios excepeionales, reconocidas judicialmente, el nifio de corta edad no debe
ser separado de su madre. Todo ninc tiene derecho a ta educacién grotuita y obligatoria, ol menos
cn su fase elemental, v o continuar su formacién en niveles mas elevados del sistema educativo.
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advierto que esos supuestos previstos en el articulo 414
Bis del Cédigo Civil de Nuevo Ledn son discriminatorios
y/o ambiguos, insalvables mediante la técnica de la
interpretacién conforme.

16. Al respecto, no dejo de advertir que, incluso, en la propia
sentencia mayoritaria se da noficia de que la norma raya
en lo inconstitucional, al afirmarse: "Es mds, la inclu-
sién de supuestos de este tipo por parfe del legislodor
se encuentran muy cerca de un escenario de discrimina-
cién, ya que implican inevitablemente la idea de la mujer
como un ser inferior, como ser cosificado para el deseo
del hombre, y que resulta incapaz de ser una ‘buena’

madre".”

17. En ese sentido, considero que al margen de que en este
asunto no es el caso de efectuar un andlisis sobre la
constitucionalidad del articulo 414 Bis del Cédigo Civil
de Nuevo Leén, aun en el caso de que tal examen resul-
tara procedente, estimo que no cabe una interpretacién
conforme cuando dicha norma prevé supuestos taxati-
vos que vulneran derechos fundamentales que deben
ser tutelados por esta Suprema Corte de Justicia de la
Nacién.,

18. Por ello, respetuosamente disiento de la decisién adop-
tada por la mayoria y considero que el recurso que dio
lugar a este asunto debid limitarse a analizar la necesi-
dad de escuchar a los menores en el juicio de origen,
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respecto de lo cual estimo que en autos hay elementos
suficientes para advertir cudl es la posicién de aquéllos en
relacién a quién de los progenitores ha de ejercer la
guarda y custodia, lo que en mi concepte hace innece-
sario ordenar la reposicién del procedimiento.
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