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Resumen

Repercusion del divorcio en la figura de guarda y custodia de los hijos. Los jueces
estan obligados a evaluar en interés superior del menor para la fijacion de la guarda
y custodia en todos los procedimientos de Divorcio. Desde la hipétesis de que al
garantizarse el interés superior del nifio durante y después del divorcio se
salvaguarda el vinculo entre padres e hijos, necesario para su pleno desarrollo como
seres humanos. Necesario armonizar la legislacién local a fin de salvaguardar
garantias procesales en los casos de divorcio donde se decida sobre la guarda y

custodia.

(Palabras clave: Custodia, Divorcio, Interés superior del menor.)



Summary

Impact of divorce on the figure of custody of children. The judges are obliged to
evaluate the best interests of the minor to establish custody in all Divorce
proceedings. From the hypothesis that by guaranteeing the best interests of the child
during and after the divorce, the bond between parents and children is safeguarded,
necessary for its full development as human beings. It is necessary to harmonize the
local legislation in order to safeguard procedural guarantees in cases of divorce

where it is decided the custody.

(Keywords: Custody, Divorce, Best interests of the minor.)
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Introduccién

Se puede estimar que la familia es la institucion social mas importante, es
anterior al orden juridico, y éste debe encaminarse a lograr su desarrollo pleno.
Después del individuo en particular, la familia es el fin primordial de la actividad de
Estado.

La sociedad actual esta sufriendo cambios importantes que también se
reflejan en el &mbito de la familia. Las separaciones y divorcios han incrementado
sustancialmente en los Ultimos afios. ¢ Como afecta el divorcio a los vinculos entre
los menores y sus padres? y consecuentemente, ¢en los marcos legales y
procesales en México se garantiza el interés superior del menor?, son algunas de
las interrogantes que surgen cuando analizamos el divorcio y sus consecuencias
para los menores.

El concepto de familia y su proteccion juridica se ha extendido desde plano
internacional, en el divorcio y sus implicaciones en las relaciones entre menores y
padres, el interés superior del nifio constituye un principio basico para salvaguardar
los derechos de los menores de convivencia con sus padres.

La presente colaboracion pretende fundar la obligacion que tiene el Poder
Judicial del Estado de Querétaro de garantizar el interés superior del nifio, en
cualquier proceso de divorcio ya que todas las decisiones sobre los menores deben
estar motivadas, justificadas y explicadas. En la motivacion se deben sefalar las
circunstancias de hecho referentes al nifio, los elementos que se han considerado
pertinentes para la evaluacion de su interés superior, el contenido de los elementos
en ese caso en concreto y la manera en que se han ponderado para determinar el
interés superior del nifio. Si la determinacion es diferente de la opinién del menor,
se debera exponer con claridad la razon por la que se ha tomado. Si,
excepcionalmente, la solucion elegida no atiende al interés superior del nifio, se
deben indicar los motivos a los que obedece para ensefar que el interés superior
del menor fue una consideracion importante, a pesar del resultado; se deben detallar
todas las consideraciones relacionadas con el caso y se deben expresar los motivos

por los que tuvieron mas peso en ese caso en particular, ya que la Constitucion



Federal y los Tratados internacionales asi lo exigen, es por ello que encontramos
de sumo interés el tema por abordar una problemética actual que dia a dia se

desarrolla en los juzgados del fuero comun.

Ademas consideramos que es importante conocer y llevar a la practica los
instrumentos internacionales que guardan relacion con el interés superior del nifio
ya que gracias a ellos podemos aspirar a tener sentencias y resoluciones judiciales

MAas justas para este sector de la poblacion.
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CAPITULO PRIMERO
LA FAMILIA Y SU PROTECCION JURIDICA

1.1. Lafamiliay su proteccion en el ambito juridico

A lo largo de la historia, los Estados se han empefiado en proteger y
desarrollar tan importante institucidon mediante su regulacion en las leyes ordinarias,
en los ordenamientos constitucionales e incluso en los Tratados y Declaraciones
Internacionales. Esto ha permitido que cada vez un nUmero mayor de constituciones
en el mundo contemplen esta institucion en su texto, reconociéndole derechos e
imponiendo obligaciones al Estado para beneficio de ésta.

Se puede estimar que, “...el deseo por la preservacion de la familia,
considerada elemento fundamental para la vida del hombre en comunidad, se ha
traducido en una multiplicidad de consagraciones normativas en textos juridicos de
la mas alta jerarquia e importancia”.t

En ellos el Estado o la comunidad internacional reconocen en la familia una
realidad que es prejuridica, y no creada o disefiada por las normas legales
emanadas de la autoridad politica estatal o de organismos supraestatales o
paraestatales; dicho reconocimiento implica un respeto por la autonomia de los fines
y la libertad de desarrollo de cada una de las familias para alcanzar estas
finalidades; ademas del reconocimiento, el Estado o la comunidad internacional se
obligan a proporcionar una proteccién especial a la familia, que la distingue de otras
formaciones sociales o cuerpos intermedios a los cuales también se presta
reconocimiento, es decir, implica un tratamiento preferencial o privilegiado a la
familia: esta proteccion especial se extiende también y particularmente al ambito

juridico, la cual se debe desplegar respecto de una institucion que mantiene una

1 CARRASCO Barraza, Alejandra. “A la sombra de la torre de Babel. Apropoésito de recientes
reflexiones juridicas sobre la familia”, Revista Chilena de Derecho, Santiago, Chile, Vol. 21, No. 2,
Mayo-Agosto, 1994, p. 372.
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fisonomia distinguible y una realidad inequivoca: “la familia, que se valora per se
como un elemento natural, basico o fundamental del orden social”.?

En la Declaracion Universal de Derechos Humanos proclamada por la ONU
(1948) se encuentra la primera consagracion de un derecho si se puede denominar
asi a la familia. Expresa el articulo 16 numero 3°: “la familia es el elemento natural
y fundamental de la sociedad y tiene derecho a la proteccion de la sociedad y del
Estado”. Sefalando asimismo que los hombres y las mujeres, a partir de la edad
nabil, tienen derecho sin restriccion alguna por motivos de raza, nacionalidad o
religion, a casarse y fundar una familia.

La ONU establece que es un deber de los Estados proteger a la familia, una
clara forma es tipificando normas penales contra quienes atenten la familia. En la
Conferencia Mundial de Derechos Humanos celebrada en 1995 se establecié que
se debe erradicar toda forma de violencia contra la mujer, eliminar todas las formas
de acoso sexual y erradicar toda clase de costumbre contrarias a los derechos de
la mujer. Ademas, se subraya la importancia que tiene los nifios dentro de la
sociedad y que no se debe permitir toda clase de abusos y violencia al interior de la
familia.

La Declaraciébn Americana de los Derechos y Deberes del Hombre (1948)
afirma en el articulo sexto que “toda persona tiene derecho a constituir una familia,
elemento fundamental de la sociedad, y a recibir proteccion para ella”.

El Pacto Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales de las
Naciones Unidas (1966), considera en el articulo 10 a la familia como “el elemento
natural y fundamental de la sociedad”, a la cual debe concederse “la mas amplia
proteccion y asistencia posibles, especialmente para su constitucion y mientras sea
responsable del cuidado y la educacion de los hijos a su cargo”.

El Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos de las Naciones Unidas
(1966) en el articulo 23, afirma también que “la familia es el elemento natural y
fundamental de la sociedad y tienen derecho a la proteccion de la sociedad y del

Estado”, asimismo, reconoce el derecho del hombre y de la mujer a contraer

2 SERNA, Pedro. “Crisis de la familia europea: una interpretacion”, Revista Chilena de Derecho,
Santiago, Chile, Vol. 21, No. 2, Mayo-Agosto, 1994, p. 235.
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matrimonio y a fundar una familia, si tienen edad para ello. En semejantes términos
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos, también conocida como
Pacto de San José de Costa Rica (1969), reconoce en su articulo 17 a la familia
como “el elemento natural y fundamental de la sociedad y debe ser protegida por la
sociedad y el Estado”.

Otros instrumentos internacionales también contienen disposiciones diversas
que redundan en beneficios concretos a la familia, tales son los casos de la
Convencion sobre el consentimiento para el matrimonio, la edad minima para
contraer matrimonio y el registro de los matrimonios (1962), Convencién sobre la
eliminacion de todas las formas de discriminacién contra la mujer (1979), la
Convencion Interamericana para prevenir, sancionar y erradicar la violencia contra
la mujer “Convencion de Belém do para” (1994), Convencidn sobre los derechos del
nifio (1989), entre otros.

Lo anteriormente referido revela la preocupacion de los Estados por proteger
a la familia, estableciendo como imperativo de la sociedad y del Estado. Ademas,
como sefiala Bidart Campos, el ingreso a la Constituciéon de normas sobre la familia

tiene un claro efecto practico: “...disipar toda duda acerca de la posibilidad de
invocar dichas normas en la jurisdiccién constitucional, asi como descalificar
cualquier otra norma inferior que no sea afin, o bien, incompatible o violatoria”.
Chavez Asencio y Hernandez Barros nos sefialan que es dificil pretender en una
definicion comprender a todas las familias que en sus diversas estructuras se
encuentran en nuestro pais, sin embargo, se puede hacer la siguiente precision:
“La familia como comunidad humana de vida, que tiene una finalidad propia,
y se integra por los progenitores (0 uno de ellos), y con los hijos (incluyendo
los adoptados) a quienes se pueden incorporar otros parientes, todos los
cuales viven en un domicilio comudn, unidos por vinculos surgidos de sus

relaciones interpersonales o juridicas™.

8 BIDART Campos, German, “El derecho de familia desde el Derecho de la Constitucién”, Entre
Abogados, Argentina, Afio VI, No. 2, 2007, p. 17.

4 CHAVEZ Manuel y Julio HERNANDEZ., La violencia intrafamiliar en la legislacion mexicana,
segunda ed., México, Porrda, 2000, p.2.
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La institucion de la familia es referenciada en una gran gama de leyes, como
lo es desde la Constitucion Politica, tratados y pactos internacionales, codificaciones
internacionales y nacionales.

Nuestra Carta Magna en su articulo cuarto preconiza el derecho de la familia
mexicana para su constitucion en cuanto al nimero y espaciamiento de los hijos,
asi como la proteccion de la familia al sefialar textualmente en el parrafo primero:
“El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la organizacion y el
desarrollo de la familia.”

Las iniciativas que dieron pauta, en su momento, a los enunciados citados
del articulo cuarto, recogen diversos ideales consignados por documentos
reconocidos tanto en el ambito internacional como nacional y que el Estado
mexicano ha adoptado, asi como las propuestas generadas en diversos foros de los
derechos humanos relacionados con la familia, la mujer y la nifiez.

Cabe destacar que el proceso de desarrollo del articulo en comento, ha
posibilitado ajustar el derecho a las crecientes demandas sociales, permitiendo
acrecentar los espacios de los derechos humanos que respaldan al aseguramiento
de las condiciones del bienestar de la familia y por ende de los mexicanos. Ya que
como lo hemos venido manifestando en lineas anteriores, la familia, como nucleo y
grupo social basico, surge de manera natural a partir de las relaciones de las
parejas, generando parentescos paternos, filiales y colaterales que establecen
vinculos de orden e intensidad diversos: morales, sentimentales, juridicos,
econdémicos y de solidaridad.

Por lo anterior, las relaciones y hechos familiares requieren la atencion
constitucional, para que, una vez consideradas a este nivel, las instituciones
juridicas solidifiquen, reafirmen y consoliden los deberes y obligaciones de los
miembros de los grupos familiares.

Asimismo, los tribunales de la federacion mexicana han referido que “...la
familia es un ndcleo de personas que como grupo social ha surgido de la naturaleza

y deriva primordialmente del hecho bioldgico de la generacion”,® asi como que esta

5 Amparo directo 367/2002. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t.XVI,
octubre de 2002, p.1207. Reg. IUS. 17, p. 261.
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se erige como base de la sociedad, al constituir un grupo social primario y
fundamental, determinado por vinculos de parentesco, en cuyo seno, nacen, crecen
y se educan las nuevas generaciones y la solidaridad suele manifestarse en mayor
grado.

Ahora bien, nos parece que no existe una unica formulacién del concepto de
familia, ya que ésta es una entidad real y perpetua, que ha existido en todas las
épocas y que cambia constantemente, de acuerdo con las condiciones morales,
politicas, sociales y econémicas del momento y las costumbres, ritos y creencias de
sus integrantes.

Es por ello que cada persona no puede inventar a la familia, ya que ésta no
sélo es una institucion juridica a la que el hombre debe adaptarse, sino es una
institucion natural en la que el Estado interviene en su regulacion para el bien
comun, sin embargo nos encontramos que no Unicamente el Estado sino también
la comunidad internacional reconoce a la familia como una realidad no creada o
disefiada por normas emanadas de la autoridad politica estatal o de organismos
supraestatales, sino que el reconocimiento implica su respeto a la autonomia y
libertad de desarrollo para alcanzar sus finalidades, obligando con ello al Estado a
proporcionar su proteccion, por lo que se le da a la familia un tratamiento

preferencial y privilegiado.

1.2. Las relaciones familiares entre padres e hijos

El ser humano tuvo necesidad de permanecer unido por instinto de
supervivencia, y para afrontar las inclemencias de la naturaleza, de ahi que haya
sido la agrupacion social, un requisito para la existencia de la humanidad. De esta
manera consideramos que deben haberse dado las primeras familias que poblaron
la faz de la tierra en la época prehistorica.

La familia consanguinea se da en un grupo interrelacionado sexualmente,
gue estaba formado por los sujetos pertenecientes a una misma generacion. Se
prohibia en esa manera, la union de ascendientes con descendientes. Desde un
punto de vista amplio podemos decir que la familia tiene componentes individuales

consistentes en personas con necesidades de salud especificas para cada una de
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ellas como lo son la vivienda y el entorno fisico. La familia desarrolla sus actividades
cotidianas en el contexto de una vivienda y entorno que puede funcionar como
elemento protector de su salud, o por el contrario pueden representarle riesgos.

La dinamica del grupo familiar se desarrolla a su interior y se traduce por las
relaciones entre sus miembros, es la gran determinante de los desempefios
positivos o0 negativos de los miembros individuales y de la familia como un todo.

La familia como una institucion cambia de perfil y de estructura en su devenir
historico, pudiendo hablarse por ello, de distintos tipos de familia, la cual ha sufrido
grandes cambios desde el modelo patriarcal que tuvo su origen en Roma con el
pater familiaes hasta llegar a los nuevos modelos de familia que tenemos en la
actualidad, uniones de hecho (concubinatos, uniones libres, etcétera); donde la
pareja es de distinta cultura; familias sin hijos y aquéllas donde los hijos y ambos

padres trabajan, “...sin soslayar la familia extensa en donde cohabitan tres

generaciones, ligadas por algun tipo de parentesco y fundamentalmente bajo la
direccion del padre”.®

La Corte ha evolucionado respecto al reconocimiento de algunos otros tipos
de familia. Cémo lo precis6 en torno a los procesos de adopcién, donde establece
que en dichos procesos siempre debe tomarse en cuenta el interés superior del
menor, y seran candidatas a adoptar todas las parejas que puedan brindarle cuidado
y proteccion al menor, sin importar cuestiones de origen o sexualidad.

ADOPCION. EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR DE EDAD SE BASA
EN LA IDONEIDAD DE LOS ADOPTANTES, DENTRO DE LA CUAL SON
IRRELEVANTES EL TIPO DE FAMILIA AL QUE AQUEL SERA
INTEGRADO, ASIi COMO LA ORIENTACION SEXUAL O EL ESTADO
CIVIL DE ESTOS.

El punto fundamental a considerar en una adopcion es el interés superior del
nifio, nifia o adolescente, con la intencién de que éste forme o se integre en
una familia en la cual reciba afecto, cuidados, educacién y condiciones
adecuadas para su desarrollo, derechos todos inherentes a su persona. La
idoneidad de las personas para ser consideradas para adoptar debe atender
Unicamente a la posibilidad de brindar cuidado y proteccion al menor de edad,
para incluirlo a una familia, y no puede atender, de manera alguna, a la
pertenencia a un tipo de familia por un tipo de estado civil (soltero, casado,

6 GAMEZ Perea, Claudio R. Derecho familiar, México, Editorial Laguna, 2007, p. 3.
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en concubinato, en sociedad de convivencia), ni por cierta orientacion sexual.
Pertenecer a un estado civil en particular en modo alguno pone en riesgo, por
si mismo, el interés superior del nifio, nifia y adolescente, puesto que
cualquier persona en lo individual y cualquier pareja del mismo o distinto sexo
deben ser consideradas en igualdad de condiciones como posibles
adoptantes y lo que debe ser tomado en cuenta en dicho proceso es si la
persona o personas cumplen con una serie de requisitos esenciales para ser
consideradas como adoptantes, es decir, si cuentan con las caracteristicas,
virtudes y cualidades para brindarle una familia a los menores de edad.
Dentro de dichos requisitos esenciales no puede figurar el tipo de unién civil
al que pertenezcan los posibles adoptantes, ni la orientacion sexual de éstos,
pues estas circunstancias no inciden en su idoneidad para brindar a los nifos,
nifas y adolescentes una familia en donde éstos se desarrollen
integralmente. En ese sentido, es insostenible la interpretacion -implicita o
explicita- en el sentido de que la homosexualidad de los adoptantes implica
una afectacion al interés superior de los menores adoptados’.

Es evidente que el derecho recoge a uno y otro tipo de familia y cambia
cuando el modelo cambia, como sucede en la actualidad con los nuevos
matrimonios homosexuales, sin embargo, predomina en la actualidad la familia
nuclear, el nimero de hijos en la conformacion de sus miembros ha bajado
considerablemente, propiciado por factores socioeconémicos, politicas del Estado
mexicano para disminuir los indices de sobrepoblacién y el hecho de que la mujer
se inserte en la vida laboral.

Ahora bien, dentro del vinculo familiar emerge lo que hemos llamado desde
lo juridico: el derecho a la identidad, el cual esta relacionado con las caracteristicas
y rasgos que le son propios al individuo, pero "que ademas sirven de elementos
para diferenciarlo del resto, ya sea del orden fisico, biolégico, social o juridico.

A través del nombre se suele relacionar a un entorno familiar con las
consecuencias juridicas que esto conlleva: el parentesco, la filiacion, la maternidad,

la paternidad o los alimentos8.

7 Tesis: P./J. 8/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Décima Epoca, Libro
34, Septiembre de 2016, Tomo |, pagina 6, Reg. digital: 2012587

8 LOPEZ Marcela y Julio Césae KALA, "Derecho a la identidad personal, como resultado del libre
desarrollo de la personalidad”, Ciencia Juridica, México, Universidad de Guanajuato, Afio 7, nam.
14, p. 68.
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Asimismo, el nombre permite tener un vinculo con los padres y da ahi

derechos de alimentos, de cuidado, de educacion y fomenta el lazo afectivo.
Ahora bien, existen algunos problemas que tienen que ver con esta parte del
derecho a la identidad, ejemplo de ello puede ser, cuando el padre no quiere
reconocer su paternidad y se niega a registrar al menor como su hijo, limitando sus
derechos derivados de la filiacion.

Otro caso puede suceder cuando es la madre la que no entera al padre de
su paternidad o bien, no permite que lo registre como hijo para que el menor no
desarrolle vinculos con el padre. También puede suceder que cuando no existe una
relacion adecuada entre progenitores alguno de ellos lesione la relacion de los
menores con el otro, ya sea de forma consiente 0o no, generandose la alienacion
parental.

Este ejemplo suele sobrevenir en ocasiones cuando los progenitores han
vivido juntos por unién libre o por matrimonio y deciden poner fin a dicha situacion,
caso en el que habra que decidir entre ellos via convenio, o bien ante autoridades
competentes quién tendra la guarda y custodia de los menores.

En el caso de las separaciones por divorcio en donde existe una distancia
fisica que afecta la convivencia sobre todo con el progenitor que no tiene la guarda
y custodia, se puede producir justo la alienacién parental, circunstancia en la que
pudiera estarse violentando el interés superior del nifio.

En este orden de ideas, vemos como el modelo tradicional de familia ha
sufrido transformaciones en los ultimos afios, existiendo en las ultimas décadas un
gran incremento de separaciones y divorcios. Derivado de lo cual, es importante
garantizar el derecho fundamental de los menores a relacionarse adecuadamente
tanto con su padre como con su madre manteniendo todos sus vinculos, sin
condicionar el derecho del menor a la suerte de la relacion de los progenitores, que,
en ocasiones, son los primeros en violentar el interés superior del nifio aun sin
intencion.

Toda vez que existe una especial relevancia en las relaciones entre
progenitores e hijos especialmente después del nacimiento, pues el contacto fisico

gue se forja a partir de estas relaciones afectuosas es determinante en el desarrollo
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de los infantes, durante esta etapa, los padres y sus hijos necesitan formar vinculos
emocionales trascendentes, mismos que puedan formar la base para un 6ptimo

desarrollo psico-emocional de sus posteriores anos.

1.3. Los conflictos en la familia

La familia es la unidad fundamental sobre la que esta constituida la sociedad,
una de sus principales funciones es la creacion de un ambiente armoénico de
funcionamiento, que brinde apoyo y seguridad a sus integrantes que “...genere
espacio donde se desarrollen los afectos méas grandes, y proporcione , ayuda mutua
y solidaridad,” ° ciertamente esto es el mundo del deber ser, pero cuando ello se
actualiza en el caso concreto, la persona se puede encontrar, con circunstancias
adversas a la naturaleza propia de la familia, en donde los vinculos afectivos, no
corresponden con lazos armoénicos y, se configuran situaciones de desigualdad, de
poder entre los miembros de una familia, fomenta desavenencias, desamor, culpas,
incomunicacion, frustracién y violencia por lo que se debe de referir a ellos como
actos de violencia intrafamiliar.

La familia tiene como funciones basicas la socializacion, ser portadora de
cuidado y afecto, asi como la reproduccién de sus miembros y crearles un estatus.
Dentro de las tareas, cambios, desafios a los que enfrenta la familia en su ciclo vital
encontramos también conflictos.

El primero de ellos a los que enfrenta la pareja es el proceso de adaptacioén,
luego, viene la etapa de integrar nuevos miembros a la familia en donde se hace
necesario negociar roles parentales, restringir la vida social, reordenar las
relaciones con la generacion de los abuelos. Aqui los problemas que suelen
presentarse en un primer momento es el proceso de adaptacion de la pareja,
después en la etapa de ser padres, pueden presentarse problemas como el llanto
del nifio, problemas con su alimentacion, tension marital, infidelidad, sintomas

varios, sobre todo en la madre como la depresién postparto, entre otros.

9 BAQUEIRO Edgar y Rosalia BUENROSTRO. Derecho de familia, México, Oxford, 2010, p. 211.
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Ya en la etapa de crecimiento de los hijos suelen presentarse en la crianza
inconveniente como nifios fuera de control, enuresis, encopresis, celos entre
hermanos que deben atenderse para que no escalen en conflictos mayores.

Ahora bien, creemos que en todas estas etapas del ciclo de vida de la familia
suelen presentarse diferentes tipos de conflictos, los cuales algunos de ellos son
contingentes y se solucionan de una manera adecuada; sin embargo, una gran
cantidad de estos problemas que se han planteado surgen en las diferentes etapas
y lejos de solucionarse escalan en deterioro de las relaciones familiares aunado a
ellos los estereotipos en los problema de violencia y los aspectos socioculturales.

Ante las situaciones en las que se generan obstaculizaciones por parte de
uno de los progenitores a las relaciones de sus hijos e hijas con el otro progenitor
surge el llamado sindrome de alienacion parental, una de las formas mas sutiles de
maltrato infantil, la cual produce un grave dafo en el bienestar emocional y en el
desarrollo de los menores que lo sufren.

Uno de los grandes problemas en el sindrome de alienacion parental, es que,
en ocasiones, “se manifiesta como una agresion insospechada, en la que es posible
que el agresor sea consciente o no de ello, pero hace dafio!°. Por ello, es importante
generar primero normas juridicas que inhiban o minimicen el sindrome de alienacion
parental, y segundo, crear politicas publicas encaminadas a concientizar de las
violaciones con tal conducta al interés superior del nifio, al derecho a la identidad
del menor y su afectacion en el desarrollo de la personalidad.

Se debe garantizar el interés superior del menor, en concordancia con el
articulo 4° constitucional, que entre otras cuestiones establece el derecho del nifio
de “preservar su identidad”, incluidos su nacionalidad, nombre y relaciones
familiares. Luego entonces, es imperativo es proteger a los nifios de toda injerencia
que pudiera tener como finalidad sustraerlos ilegitimamente de la familia o de su

identidad filiatoria.

10 BAUTISTA Castelblanco, Carmen Lucy, "Sindrome de alienacién parental: efectos psicolégicos”,
Tesis psicologica, Num. 2, 2007, p. 67.
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CAPITULO SEGUNDO
EL DIVORCIO Y LA FIJACION DE GUARDA Y CUSTODIA

2.1. Concepto y propoésito de la guarda y custodia

La palabra “custodiar” proviene del latin “custodia”, la cual proviene de
custos, custodis (guardian). Por guarda y custodia de los hijos se entiende en
lenguaje juridico, la accion y efecto de cuidar directa y temporalmente a los hijos,
con el esmero propio de un buen padre o una buena madre.

La guarda y custodia en gran parte incluye las facultades y deberes que
competen ordinariamente a quienes ejercen las funciones de patria potestad o
tutela, pero cabe distinguirla especificamente de la atencion que también puede
prestar un tercero autorizado debidamente para suplir la vigilancia que comprende
al ejercicio normal de aquellas funciones.

Aqui cabe precisar como se configura la figura de la patria potestad, la patria
potestad es una funcién que se le encomienda a los padres en beneficio de los hijos
y que esta dirigida a la proteccion, educacion y formacion integral de estos ultimos,
es decir, no se configura como un derecho de los padres sino en beneficio de los

menores hijos, como asi lo establece la siguiente jurisprudencia:

PATRIA POTESTAD. SU CONFIGURACION COMO UNA INSTITUCION
ESTABLECIDA EN BENEFICIO DE LOS HIJOS.

La configuracion actual de las relaciones paterno-filiales ha sido fruto de una
importante evolucién juridica. Con la inclusion en nuestra Constitucion del
interés superior del menor, los 6rganos judiciales deben abandonar 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 le encomienda a los padres en beneficio
de los hijos y que esta dirigida a la proteccion, educacion y formacion integral
de estos ultimos, cuyo interés es siempre prevalente en la relacién paterno-
filial, acentuandose asimismo la vigilancia de los poderes publicos en el
ejercicio de dicha institucion en consideracion prioritaria del interés del
menor. Es por ello que abordar en nuestros dias el estudio juridico de las
relaciones paterno-filiales y en particular de la patria potestad, requiere que
los 6rganos jurisdiccionales partan de dos ideas fundamentales, como son la
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proteccion del hijo menor y su plena subjetividad juridica. En efecto, por un
lado, el menor de edad esté necesitado de especial proteccién habida cuenta
el estado de desarrollo y formacién en el que se encuentra inmerso durante
esta etapa vital. La proteccion integral del menor constituye un mandato
constitucional que se impone a los padres y a los poderes publicos. Al mismo
tiempo, no es posible 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*.

La existencia de la guarda material de la persona del hijo, tiene implicaciones
que conllevan la posesion, la vigilancia, proteccion y el cuidado del menor vy
constituye una prerrogativa de la patria potestad; dicha guarda no
puede entenderse desvinculada de la posesion es un medio indiscutible para
protegerlo y ayudarlo en su desarrollo fisico y espiritual y procurarlo en satisfacer
adecuadamente sus necesidades propias de cada edad.

Debe observarse que en los Cédigos quedan vestigios de que se daba ala
figura de la guarda de los hijos, un caracter similar al de depdsito o secuestro
judicial, para fijar una nueva situacion de ellos dentro del proceso correspondiente;
pero, ante las criticas de que representaba una aberracién considerar a la persona
como cosa, por extension, se llama ademas “guardador de hijos” a la condicion de
hecho en que se coloca aquella persona que acoge bajo su dependencia habitual a

un menor sin que hubiese quien ejerza la patria potestad sobre él y no tenga tutor.

En algunas legislaciones, como la chilena, se reglamenta con el nombre de
guarda a la tutela, y entre otras, se le confunde con la llamada tutela de hecho o
falsa, en la que el tutor careciendo de titulo, actia como tal, a la que el Codigo Civil
colombiano le atribuye obligaciones y responsabilidades del verdadero tutor, sin

perjuicio de no comprometer al pupilo, sino en cuanto sus actos reporten ventaja.

11 Tesis: 1a./J. 42/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca,
Libro 19, Junio de 2015, Tomo |, pagina 563, Reg. digital: 2009451
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2.2. Antecedentes Historicos

La custodia es un emblema derivado de la filiacién y la afinidad, y se
encuentra regulada dentro de la establecida patria potestad.

Este emblema ha tenido una transformacion considerable en los vinculos familiares
y en el propio derecho con el paso de las épocas.

En el derecho romano, al progenitor se le concedia la revision y poder sobre
todos los individuos de su linaje, inclusive el mérito de arrebatar la vida a sus
vastagos, cuando éstos incurrian en desaciertos. Después, atendiendo a casos
concretos, se comenz0 a tener la facultad de juzgar a los procreadores, figura
masculina, por infanticidio.

Este mando absoluto ha ido aminorando aunque sin desaparecer, pues aun
proseguimos viviendo en comunidades ampliamente patriarcales.

Sin embargo, se ha transformado al grado de que, en casos en que el padre
incurra en demasia en el derecho a castigar a los descendientes, se puede juzgar
al procreador o a los procreadores tiranicos.

Los testimonios usados durante considerables épocas para conservar la
proteccion y caucién de los descendientes por los progenitores consistieron en
aseverar que para instruir y sustentar a sus proles en preceptos y sometimiento, era
necesario dejarlos bajo la custodia legal del progenitor hasta la mayoria de edad, ya
gue a la progenitora no le era reconocida autoridad alguna sobre los vastagos, y
s6lo debia ser objeto de veneracion y decoro, es decir una representacion
ornamental.

La norma era que el patriarca tenia derecho a la custodia de los
descendientes, salvo que se comprobara que era incompetente de tenerla, y que su
deber era alimentar, resguardar y disciplinar a sus vastagos, lo cual, quedd asi
instituido por la ley.

Gradualmente se present6 un proceso de flexibilidad y/o en la préactica de la
ley, que reconocia discurrir a la madre como capaz de educar a sus proles, cuando

éstos fueran menores de siete afos.
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Un ejemplo de dicho cambio, es el que analiza la tesis jurisprudencial de
rubro “GUARDA Y 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
PRINCIPIO DE IGUALDAD PREVISTOS EN LA CONSTITUCION POLITICA DE
LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANQOS, ES CONSTITUCIONAL”. Donde se estudia
la constitucionalidad del articulo 4228, fraccion Il, inciso a, el cual sefiala que en el
tema de la guarda y custodia de los hijos, cuando sélo uno de los que ejercen la
patria potestad deba hacerse cargo provisional o definitivamente de la guarda y
custodia de un menor, aquellos que conserven la patria potestad deben ponerse de
acuerdo sobre quién ejercerd la guarda y custodia; si no logran llegar a un acuerdo,
los menores de 10 afios se quedaran bajo el cuidado de su madre, siempre que esto
no les sea perjudicial. El anterior criterio atiende a una busqueda de lo que mas
beneficie al menor, pues de acuerdo a un sinfin de estudios internacionales, el
cuidado materno es esencial en los primeros a los de vida de un menor y su
desarrollo.

GUARDA Y CUSTODIA DE LOS MENORES DE EDAD. EL ARTICULO
4.228, FRACCION II, 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.

El articulo 4.228 del Codigo Civil del Estado de México, establece que:
"Cuando so6lo 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: |. Los que ejerzan la patria potestad
convendran quién de ellos se hara cargo de la guarda y custodia del menor.
Il. Si no llegan a ningun acuerdo: a) Los menores de diez afios quedaran al
cuidado de la madre, salvo que sea perjudicial para el menor.". A juicio de la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, esta porcion
normativa resulta constitucional, siempre y cuando se interprete a la luz del
interés superior de los menores y del principio de igualdad. En primer término,
es necesario sefalar que al momento de decidir la forma de atribucién a los
progenitores de la guarda y custodia, hay que tener en cuenta que la
regulacion de cuantos deberes y facultades configuran la patria potestad,
siempre esta pensada y orientada en beneficio de los hijos, finalidad que es
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comun para el conjunto de las relaciones paterno-filiales y, cabria agregar,
este criterio proteccionista debe reflejarse también en las medidas judiciales
gue han de adoptarse en relacion con el cuidado y educacién de los hijos. En
esta logica, el legislador puede optar por otorgar preferencia a la madre en el
momento de atribuir la guarda y custodia de un menor; sin embargo, este tipo
de normas no deben ser interpretadas en clave de un estereotipo en el que
la mujer resulta, per se, la persona mas preparada para tal tarea. Es
innegable que en los primeros meses y afios de vida, las previsiones de la
naturaleza conllevan una identificacion total del hijo con la madre. Y no sélo
nos referimos a las necesidades bioldgicas del menor en cuanto a la
alimentacion a través de la leche materna, sino, 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 légica, la determinacion de la guarda y custodia a
favor de la mujer estd basada en la preservacion del interés superior del
menor, el cual, como ya sefialamos, resulta el criterio proteccionista al que
se debe acudir. Esta idea, ademas, responde a un compromiso internacional
del Estado mexicano contenido en el articulo 16 del Protocolo Adicional a la
Convencion Americana de Derechos Humanos en materia de Derechos
Econdmicos, Sociales y Culturales. Ahora bien, como también sefialan los
expertos, pasado cierto periodo de tiempo, se opera un progresivo proceso
de individuacion del nifio a través de la necesaria e insustituible presencia de
ambos progenitores. El menor necesita tanto de su madre como de su padre,
aunque de modo diferente, en funcion de la edad; ambos progenitores deben
hacer posible y propiciar la presencia efectiva de esas funciones simbdlicas
en el proceso de maduracién personal de los hijos*?.

Después de 1900, es cuando progresivamente se comienza a mostrar un
cambio en la legislacion y en los criterios de su aplicacion, que residié en reconocer
y regular la custodia de los hijos con distincion hacia las madres, con la misma

fuerza que durante tantos afios se confirid a los padres.

Lo anterior no es excepcidn en nuestros codigos civiles a pesar de que no se

regula aspecto alguno, en particular, respecto a la guarda y custodia de los hijos,

12 Tesis: 1a./J. 52/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca,
Libro 7, Junio de 2014, Tomo I, pagina 215, Reg. digital: 2006790
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s6lo se instituyen normas relativas a la patria potestad, de cuyos atributos son la
guarda y custodia.

En este sentido las disposiciones consideran que la patria potestad concierne
ejercerla a los progenitores, mientras estos sobrevivan durante la minoria de edad
de los hijos 0 en su caso al progenitor supérstite; sin embargo, aun cuando se
reconoce su ejercicio para ambos, existe un articulo que claramente en orden de
prelacion coloca en primer lugar al padre y en segundo a la madre, como queda de
manifiesto en los codigos de 1870 y 1884. Una excepcion a lo anterior se encuentra
en la Ley de Relaciones Familiares de 1917, que constituye en el orden de prelacion,
en igualdad de condiciones o en el mismo nivel para ejercer la patria potestad al
padre y a la madre, y establece jerarquia entre el abuelo y abuela paternos, en
primer lugar, y entre abuelo y abuela maternos, en segundo lugar.

Incapaces por razones de edad eran el infans literalmente, alguien que
todavia no sabe hablar correctamente, hasta la edad de siete afios; el impuber, entre
los siete afios y el comienzo de la capacidad sexual, es decir, hasta la edad de doce
afios para muchachas y catorce para muchachos; y, finalmente, el minor viginti

quinque annis, entre el comienzo de la pubertad y los veinticinco afios.

Infantes e impuberes tenian un tutor que se designaba por testamento o por
via legitima. En este Ultimo caso se escogia al proximo agnado (o al proximo
cognado, desde la intervencion de Justiniano, conforme a la politica general de este
emperador de tener en cuenta el parentesco, tanto por via masculina como
femenina); o bien, a falta de las posibilidades anteriores, por nombramiento oficial,
gue hacia el pretor o los tribunos luego, desde Claudio, el cénsul y, finalmente,

desde Marco Aurelio, pretor especial.

Justiniano menciond a este respecto una distincion entre pupilos ricos y
pobres, formando magistrados mas importantes para otorgar la tutela dativa en caso

de los primeros.

Este método de designar a los tutores se ha conservado en el derecho actual

con la misma prelacién establecida por Roma entre las tres formas. Podia haber
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también pluralidad de tutores, a fin de repartir la tarea, segun la clase de

determinados negocios.

En el caso del infans, el tutor debia realizar los actos juridicos en los que el
pupilo tenia interés, mediante la gestio negotiorum. En tal caso, las consecuencias
de los actos respectivos repercutian en el patrimonio del tutor, ya que éste no tenia
la representacion directa del pupilo como en el derecho moderno. El tutor romano
intervenia en los negocios del pupilo a nombre propio, aunque por cuenta del pupilo,
y en el momento de la rendicion de las cuentas de la tutela, cuando esta terminaba,
tenia el tutor que hacer los traspasos necesarios al patrimonio del expupilo, y recibir
los traspasos correspondientes a gastos hechos y deudas contraidas por €l en el
ejercicio de la gestio negorotiorum. Este sistema se califica como de representacion

indirecta.

Tratdndose de un impuber, el tutor podia escoger entre la gestio negotiorum
y la auctoriatis interpositivo. En este Ultimo caso, el acto en cuestion se realizaba en
presencia tanto del tutor como del pupilo. Este actuaba personalmente, y el acto
producia sus efectos directamente en su propio patrimonio. Esta posibilidad de la
interpositio auctoriatis en caso de pupilos de una edad que ya permite cierto juicio
propio, €s un gran acierto; permite preparar paulatinamente al pupilo para su futura
gestion independiente. El derecho moderno persigue a un fin semejante cuando
exige que el pupilo mayor de dieciséis afios sea consultado para los actos

importantes relacionados con la administracion de su patrimonio.

Ademas, el impuber podia celebrar, sin auctoriatis interpositio, todos los
negocios que mejoraran su posicion; por ejemplo, aceptar un legado o una donacién
no onerosa. En cuanto a negocios bilaterales que imponian deberes al impuber,

pero que también le otorgaban derechos. Estos eran “claudicantes” b

La tutela de infantes o impuberes termina con la muerte, la pérdida de libertad
o de la ciudadania, la adrogatio o el matrimonio cum manu, por parte de la persona
incapaz; y, ademas, se extinguia cuando esta llegaba a la pubertad, se cambiaba al
tutor en caso de muerte o capitis deminutio de este, y también cuando presentaba

una excusa valida o se comprobaba que habia cometido crimen suspecti tutoris.
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2.3. Los menores y el Divorcio

El divorcio entendido como la disolucion del vinculo matrimonial, ha tenido
también una importante evolucion a nivel historico, desde aquellas sociedades que
no lo permitian por razones religiosas y/o moralistas hasta las formas en la cuales
puede efectuarse.

Cabe precisar que el divorcio hoy en dia en el sistema juridico mexicano no
necesariamente es un proceso ante un tribunal, puede darse por distintas vias,
administrativo o notarial, por lo que finalmente podemos decir que es un conjunto
de actuaciones con el propdsito de disolver el matrimonio, dejando a los cényuges
en aptitud de contraer uno nuevo, o unirse en concubinato con otra persona.

En México ha sido en el ambito local en donde se ha desarrollado lo que
corresponde al proceso de divorcio, asi cada entidad ha marcado sus formas
permitidas, tipos y procedimientos.

En la mayoria de los juicios contenciosos de divorcio, los hijos constituyen la
manzana de la discordia pues en ambos progenitores quieren obtener la guarda y
custodia de sus hijos haciendo lo imposible para que el padre o la madre no la
obtengan, dificultando un posible acuerdo pues cada bando saca a relucir lo peor
de la otra parte.

Los hijos se convierten en una especie de botin por la cual luchar y entre menos
edad tengan son mas manipulables por los padres, con el objeto de que
menosprecien al otro progenitor, a lo que comunmente se le ha llamado alienacion
parental.

Por otra parte, el sistema judicial se enfrenta a una problematica juridica de dificil
resolucion pues deben tener en cuenta los derechos de los menores y su particular
problematica familiar, afortunadamente en algunos Estados de la Republica ya se
cuentan con juzgados de oralidad familiar donde los jueces pueden observar de
primera mano las actitudes, las pretensiones y los hechos que presentan las partes

para poder obtener una resolucién mas justa.
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En otros Estados menos afortunados continua el sistema tradicional escrito,
como es el caso de Querétaro donde los jueces tienen que citar a los menores a
una audiencia para conocer su opinién acerca de la situacién en la que estan

viviendo, haciendo mas lento y tedioso el juicio de divorcio.

2.4. Regulacion de la figura de la Guarda y Custodia en relacion con el Divorcio

Cuando en el matrimonio se han procreado hijos y se desea obtener el
divorcio por la via de jurisdiccidn voluntaria, es necesario prever la figura de la
guarda y custodia, la cual se refiere a con cudl de los progenitores estara viviendo
el menor y conviviendo con él o ella de forma permanente, es decir es el progenitor
gue se encargara de primera mano de atender y satisfacer a los hijos en sus
necesidades de alimentacion, estudios, salud y esparcimiento. En los casos de
divorcio voluntario son las partes las que en un convenio fijan quien de los
progenitores tendrd una custodia monoparental o la custodia compartida, en el
Cadigo Civil del Estado de Querétaro encontramos el Articulo 252, el cual menciona
qgue: Los consortes que no puedan divorciarse de manera administrativa podran
hacerlo voluntariamente, ocurriendo al juez competente en los términos del Titulo
Decimo Segundo del Cadigo de Procedimientos Civiles del Estado, en cuyo caso
estan obligados a presentar al juzgado un convenio en que se fijen los siguientes

puntos:

I. Designacion de persona a quien sean confiados los hijos menores del
matrimonio o incapaces, tanto durante el procedimiento como después de
ejecutoriado el divorcio;

[I.  Elmodo de subvenir a las necesidades de los hijos y, en su caso, del conyuge
a quien debe darse alimentos, especificando la forma, lugar y fecha de pago
de la obligacion alimentaria, asi como la garantia para asegurar su debido
cumplimiento tanto durante el procedimiento como después de ejecutoriado

el divorcio;
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Es asi, que este articulo exige que los progenitores lleguen a un acuerdo o
convenio sobre la guarda y custodia, pues de otra manera tendran que acudir a la

via contenciosa para que sea el juez quien haga tal determinacion.

Los padres son los principales agentes que deben idear estrategias para una
separacion tranquila, amorosa, cuidadosa, proteccionista para los menores, pero
cuando éstos no lo hacen o no estan en aptitud de desarrollarla de la mejor forma
es el Estado quien tiene la obligacién de garantizar a los menores se les produzca
la menor afectaciéon posible en el proceso y después del divorcio. La gran
interrogante nos parece emerge en lo siguiente: ¢ Como afecta el divorcio al vinculo
entre los menores y sus padres? y consecuentemente, ¢En los marcos legales y
procesales en México se garantizan el interés superior del menor?

Independientemente de la causa de la separacién o el divorcio, nos parece
es un hecho sélo entre la pareja, pues deteriora su relacion conyugal, hecho que no
deberia desdoblarse a los hijos afectando la relacion con alguno de los padres, salvo
gue el divorcio se de en un marco de violencia intrafamiliar en donde los menores
se encuentran en riesgo ante la convivencia con alguno de sus padres. Caso en el
cual el Estado tiene la obligacion de garantizar la integridad de la salud fisica y
emocional de los menores, y si es necesario los separara de sus padres o de alguno
de ellos.

La custodia compartida se produce de manera natural cuando los menores
viven con sus dos progenitores estando éstos vinculados por uniéon libre o
matrimonio. En cambio, cuando existe una separacion entre los padres puede
alterarse el esquema de custodia. En ambos casos existen obligaciones y deberes
de los padres. En las relaciones entre padres e hijos generalmente podemos
observar las siguientes formas: a) autoridad paterna, b) patria potestad, c) derecho
de alimentos, y d) derechos hereditarios. Se ha definido a la autoridad paterna como

“el conjunto de derechos y obligaciones de contenido eminentemente moral,
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existente entre padres e hijos!3. Dependiendo de la actividad cultural, la autoridad
paterna es mas o menos fuerte.

Cémo hemos enfatizado ante un divorcio se modifican los esquemas de
custodia y los menores se quedan con alguno de los padres, en México
generalmente es con la mama, pero no es asi en todos los casos. Para determinar
con quién viviran se establece un convenio entre padres o bien se determina via
proceso judicial con quién se quedaran de acuerdo con el interés superior del menor
y las posibilidades y limitaciones de los padres.

Se puede advertir que el divorcio puede llegar a generar en los menores
algunos trastornos como lo siguientes: “ansiedad, tristeza, irritabilidad, angustia, asi
como dificultades en la atencion, bajo indice académico, dificultades en las
relaciones con los coetaneos y adultos, intranquilidad, agresividad, pérdida de
apetito y dificultades en el suefio, asi como cefaleas, nauseas y vOmitos
recurrentes™4,

Estos efectos no se producen ni en todos los menores, ni todos a la vez, ni
en el mismo grado, pero suelen acompafiarlos en los procesos de separacion de
sus padres tanto si la separacion se realiza de la mejor manera como si es
complicada y conflictiva, circunstancias en las que generalmente esto agrava.

El origen de los efectos es mudltiple, pero entre mas se conflictia la
separacidén es mas grave la situacion para los menores, y no es que la solucion a
su proteccidn sea la no separacion o prohibiciéon del divorcio, pues ello puede ain
provocar mayores efectos negativos, si creemos lo es, que aprendamos a transitar
por tal proceso de la manera menos lesiva posible para ellos.

Aun cuando los progenitores de un menor se separen, puedan ejercer
indistintamente la patria potestad para representarlo en querella, aun cuando no
exista un acuerdo previo de voluntades en el sentido de sobre quién recaera el

ejercicio de dicha facultad o resolucion judicial que asi lo determine.

13 RAMOS Pazos, René. "Derechos y obligaciones entre los padres e hijos de familia”, Revista de
Derecho de la Universidad Catdlica de Valparaiso, XX, Chile, 1999, p. 23.
14 NUNEZ Mederos, Carmen Susana et. al. "Consecuencias del divorcio- separacion en nifios de
edad escolar y actitudes asumidas por los padres”, Revista Cubana de Medicina General Integral,
2017, nimero 33, p. 297. http://scielo.sld.cu/pdf/imgi/v33n3/mgi03317.pdf
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PATRIA POTESTAD. AUN CUANDO LOS PROGENITORES DE UN
MENOR SE SEPAREN, PUEDEN EJERCERLA INDISTINTAMENTE PARA
REPRESENTARLO EN QUERELLA SIN NECESIDAD DE QUE EXISTA
ACUERDO PREVIO DE VOLUNTADES (LEGISLACION DEL ESTADO DE
SONORA VIGENTE HASTA EL 1o0. DE ENERO DE 2011).

La interpretacion conjunta de los articulos 546, 547, 582, 584 del entonces
vigente Caodigo Civil del Estado de Sonora, y del articulo 116 del Cédigo de
Procedimientos Penales de dicha entidad federativa, debe ser en el sentido
de que aun cuando los progenitores de un menor se separen, puedan ejercer
indistintamente la patria potestad para representarlo en querella, aun cuando
no exista un acuerdo previo de voluntades en el sentido de sobre quién
recaerd el ejercicio de dicha facultad o resolucién judicial que asi lo
determine. Lo anterior, debido a que la pérdida de la patria potestad es una
sancién a partir de la acreditacion de las condiciones que el legislador
contemple necesarias y por tanto, la sola separacién de los padres del menor
no puede generarle el perjuicio de quedar imposibilitado para ser
representado y defender sus derechos ante un procedimiento que pudiera
generarle consecuencias de desventaja o afectacion en su interés superiort®,

Justo de las obligaciones alimentistas, generalmente derivan los problemas
gue afectan a las relaciones entre padres e hijos, pues es frecuente que entre las
partes no estén de acuerdo en los montos que habra de otorgarse a quien tiene bajo
su custodia a los menores para emplearlos en las necesidades de éstos.

Asimismo, que quien tiene la obligacion de otorgarlos no los otorga o no lo hace
en la periodicidad o monto acordado y el otro padre por una especie de castigo no
permite que se dé la relacion con los menores hasta que no se cumpla con lo
pactado en términos monetarios. Incluso en ocasiones se restringe el tiempo de
reunion con los menores con el proposito de que quien otorga alimentos incremente
el monto de éstos.

El aumento del monto cuando en un juicio un menor presente una solicitud de
incremento de la pension alimenticia, lo determina el juez una vez recabadas las

pruebas para conocer la verdad, este principio oficiosos es orientador de la actividad

15 Tesis: 1a./J. 33/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Novena Epoca, Tomo
XXXIV, Julio de 2011, pagina 214, Reg. digital: 161530
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interpretativa relacionada con cualquier norma juridica que tenga que aplicarse al
menor en materia de alimentos, como lo sefala la tesis de rubro:

PENSION ALIMENTICIA. PARA INCREMENTARLA CUANDO EL ACTOR
MATERIAL Y ACREEDOR EN EL JUICIO RELATIVO SEA UN MENOR DE
EDAD, EL JUEZ PUEDE RECABAR OFICIOSAMENTE LAS PRUEBAS
NECESARIAS PARA RESOLVER LA CUESTION PLANTEADA.

La solicitud de incrementar la pension alimenticia en un juicio en el que un
menor figura como actor material y acreedor, revela que su derecho a percibir
alimentos no estd juridicamente desamparado, pues existe una
determinacién judicial que ha fijado una pensién alimenticia en su favor; sin
embargo, ello no puede interpretarse como una condicion que releve al
juzgador de atender el interés superior de aquél, ya que subsiste como
principio orientador de la actividad interpretativa relacionada con cualquier
norma juridica que tenga que aplicarse al menor en materia de alimentos
(como las aplicables a la solicitud de incremento de la pension respectiva).
De ahi que el Juez cuente con un amplio abanico de facultades
constitucionales para recabar de oficio las pruebas necesarias para conocer
la verdad de los hechos involucrados, a fin de resolver la cuestion planteada,
siempre de la manera que resulte de mayor cobertura para los derechos
alimentarios del menor?®.

Es importante aclarar de dénde nace la obligacion de alimentos. La obligacion de
dar alimentos surge como consecuencia de la patria potestad, esto es en razén de
que los padres son quienes, en principio, deben procurar el bienestar general del
menor brindandole proteccion y cuidado, cdmo asi lo explica la jurisprudencia de
rubro “ALIMENTOS. LA OBLIGACION DE PROPORCIONARLOS DENTRO DE
LAS RELACIONES PATERNO-FILIALES SURGE DE LA PATRIA POTESTAD”
nace de la obligacion de procurar el mayor nivel de proteccion, educacion y
formacion integral:

ALIMENTOS. LA OBLIGACION DE PROPORCIONARLOS DENTRO DE
LAS RELACIONES PATERNO-FILIALES SURGE DE LA PATRIA
POTESTAD.

Esta Primera Sala advierte que la obligacién alimentaria que tienen los
progenitores en relacion con sus hijos, surge como consecuencia de la patria
potestad, esto es, como resultado de un mandato constitucional expreso que

16 Tesis: 1a./J. 46/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Décima Epoca,
Libro XXII, Julio de 2013, Tomo 1, pagina 395, Reg. digital: 2004039
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les vincula a procurar el mayor nivel de proteccion, educaciéon y formacion
integral, siempre en el marco del principio del interés superior del menor y
con la caracteristica de que recae en cualquiera de los padres, es decir, es
una obligacion compartida sin distincion de género. Ademas, si bien la
obligacién de alimentos en este supuesto surge y se desarrolla en el marco
de la patria potestad, ésta no termina cuando los hijos alcanzan la mayoria
de edad, sino que se mantiene mientras éstos finalizan sus estudios y
encuentran un trabajo que les permita independizarse econdmicamente,
siempre y cuando satisfagan los requisitos establecidos tanto en la ley como
en la jurisprudencia de este alto tribunal’.

17 Tesis: 1a./J. 42/2016 (10a.) Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca,
Libro 34, Septiembre de 2016, Tomo |, pagina 288, Reg. digital: 2012503
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CAPITULO TERCERO
EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR EN EL DIVORCIO,
EFECTOS DERIVADOS EN LA GUARDA Y CUSTODIA

3.1. Elinterés superior del menor en los Tratados

Los tratados han venido a jugar un rol de suma importancia a favor de los nifios
y adolescentes, sin duda alguna, podemos mencionar que el Tratado Internacional
mas importante sobre los derechos de los nifios es “La Convencidén sobre los
Derechos del Nifio” (1989), pues para el tema que nos ocupa los numerales mas
importantes son en especifico los articulos tres y nueve, los cuales estatuyen, por
una parte el interés superior del menor y por la otra el derecho de permanecer en

su nucleo familiar, a continuacién los mencionamos:
El Articulo tres, establece:

1. En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracién primordial a que se

atenderd sera el interés superior del nifio.

Como observamos este articulo impone la obligacién a todos los organismos
estatales y privados la obligacion de atender al interés superior del nifio en cualquier

medida que adopten.

Por su parte el articulo nueve de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
menciona lo siguiente:

1. Los Estados Partes velaran por que el nifio no sea separado de sus padres

contra la voluntad de estos, excepto cuando, a reserva de revision judicial,

las autoridades competentes determinen, de conformidad con la ley y los

procedimientos aplicables, que tal separaciébn es necesaria en el interés

superior del nifio. Tal determinacidbn puede ser necesaria en casos
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particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea objeto de maltrato
o descuido por parte de sus padres o cuando estos viven separados y debe
adoptarse una decision acerca del lugar de residencia del nifio.

2. En cualquier procedimiento entablado de conformidad con el parrafo 1 del
presente articulo, se ofrecera a todas las partes interesadas la oportunidad
de participar en él y de dar a conocer sus opiniones.

3. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio que esté separado de
uno o de ambos padres a mantener relaciones personales y contacto directo
con ambos padres de modo regular, salvo si ello es contrario al interés

superior del nifio.

La importancia del articulo nueve radica en el papel fundamental que se
otorga al Estado como garante de mantener al nifio o adolescente en su nucleo
familiar y de solo separarlo en casos de extrema necesidad o porque asi convenga
a sus necesidades.

"La expresion ‘interés superior del nifio’... implica que el desarrollo de éste y
el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como criterios
rectores para la elaboracién de normas y la aplicacién de éstas en todos los
érdenes relativos a la vida del nifio"!8,

Asimismo no dejamos de destacar la importancia que tiene la Observacién
General Numero 14 (2013) sobre el derecho del nifio a que su interés superior sea
una consideracion primordial, misma que fue emitida por el Comité de los Derechos
del Nifio que es un organismo de las Naciones Unidas que tiene la funcién de
examinar los progresos realizados en el cumplimiento de las obligaciones
contraidas por los Estados Partes que han ratificado la Convencion sobre los
Derechos del Nifio. A continuacién iremos destacando los elementos que deben
tenerse en cuenta al evaluar el interés superior del nifio y por otra parte, las
garantias o salvaguardas procesales, que se deben observar en todo juicio en los

gue se involucren derechos de los menores.

18 Tesis: 1a./J. 25/2012 (9a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Décima Epoca,
Libro XV, Diciembre de 2012, Tomo 1, pagina 334, Reg. digital: 159897
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Dicho Comité considera importante elaborar una lista de elementos no
exhaustiva ni jerarquica que puede formar parte del examen del interés superior del
nifio que lleve a término cualquier autoridad que tenga ante si ese cometido. El
caracter no limitante de los elementos de la lista significa que es posible no limitarse
a estos elementos y tomar en cuenta otros factores pertinentes en las circunstancias
especificas de cada nifio o adolescente.

Sobre el fundamento de esas consideraciones preliminares, el Comité estima
gue los elementos que deben tomarse en cuenta al evaluar y precisar el interés

superior del nifio, son:

a) La opinién del nifio

En su articulo 12 de la Convencion establece el derecho del nifio a expresar
su opinién en todas las decisiones que le afectan. La decision debe tener en cuenta
el punto de vista del niflo de acuerdo con su edad y madurez. En el Estado de
Querétaro, en la mayoria de los procesos judiciales de caracter familiar los jueces
no llaman a los nifios y a los adolescentes a expresar su opinién en los asuntos que
les afectan, como tampoco toman en cuenta su edad y madurez, por eso es
trascendente que los jueces y magistrados puedan oir su parecer de viva voz y

escuchar su problematica familiar para tomar las decisiones mas acertadas.

b) La identidad del nifio

La identidad del nifio engloba el sexo, la orientacion sexual, el origen
nacional, la religion y las creencias, la identidad cultural y la personalidad. El
derecho del nifio a conservar su identidad estd garantizado y debe ser valorado y
tenido en cuenta al examinar el interés superior del menor. En Querétaro rara vez
los juzgadores valoran en forma integral la identidad del nifio pues no indagan lo
suficiente sobre su identidad, lo que viene a trastocar muchas veces su personalidad

con decisiones que los afectan en su desarrollo como personas.

c) La preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones
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Es importante llevar a cabo una evaluacién y determinacion del interés
superior del menor en el marco de una posible separacién del nifio y sus padres,
recordando que la familia es la unidad fundamental de la sociedad y el medio natural
para el crecimiento y el bienestar de sus habitantes, en particular de los menores.
El derecho del nifio a la vida familiar esta protegido, la prevencion de su separacion
familiar y preservar la unidad familiar son elementos importantes del régimen de
proteccion del nifio. Muchas veces son los mismos padres o progenitores los que
impiden o dificultan que su hijo mantenga y preserve sus relaciones con el otro
progenitor pues toman al nifio como instrumento de batalla, de ahi que los
juzgadores deben velar y ser mas estrictos en el cumplimiento de sus derechos de
visitas y convivencias con sus padres o su familia ampliada.

A pesar de que, al perder la patria potestad se tiene como consecuencia la
pérdida de derechos relativos a la representacion del menor y otros diversos
aspectos, el menor aun conserva el derecho de convivir con su progenitor.

PATRIA POTESTAD. SuU PERDIDA NO CONLLEVA
INDEFECTIBLEMENTE IMPEDIR QUE EL MENOR EJERZA EL DERECHO
DE CONVIVENCIA CON SUS PROGENITORES.

Una de las consecuencias de la pérdida de la patria potestad es que el
progenitor condenado no tenga derechos respecto de sus hijos, es decir, la
privacion de todo privilegio relativo a exigir la obediencia y el respeto de los
menores, la facultad de llevar su representacion legal, la administracion de
sus bienes y decidir, participar y opinar sobre asuntos inherentes a su
educacion, conservacion, asistencia, formacién y demas relativos a los
aspectos no patrimoniales de quien ejerce la patria potestad. Sin embargo,
independientemente de las consecuencias apuntadas -que se relacionan
directamente con los derechos que otorga al progenitor el ejercicio de la
patria potestad-, de ello no se aprecia que su pérdida conlleve
indefectiblemente que deba impedirse al menor ejercer el derecho de
convivencia con sus progenitores en tanto que, por un lado, ese derecho no
es exclusivo de los padres, sino también de los hijos y, por el otro, no todas
las causales de pérdida de la patria potestad son de la misma gravedad. En
ese orden de ideas resulta indispensable atender al interés superior del
menor, para lo cual deben propiciarse las condiciones que le permitan un
adecuado desarrollo psicologico y emocional, gue en la mayoria de los casos
implica la convivencia con ambos progenitores, independientemente de que
ejerzan o no la patria potestad sobre aquél; de ahi que el juez de lo familiar
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habra de atender a la gravedad de la causal que origino la pérdida de la patria
potestad para determinar si la convivencia pudiera importar algin riesgo para
la seguridad o desarrollo adecuado del menor, en el entendido de que si
determina dicha pérdida pero no del derecho de convivencia, ello obedecera
a que subsiste el derecho del menor a obtener un desarrollo psico-emocional
adecuado y a que las condiciones particulares asi lo permiten, mas no porque
el progenitor condenado pueda exigir el derecho de convivencia'®.

Un ejemplo de la importancia del mantenimiento de las relaciones y el entorno
familiar, respecto a la restitucion inmediata del menor en casos de sustraccion
internacional, la siguiente jurisprudencia interpreta que la causal de excepcion
considera en el articulo 12 del Convenio de la Haya sobre si el menor ha estado por
un periodo largo de tiempo con el progenitor sustractor, se debe tomar en cuenta
las consideraciones necesarias para no causar un perjuicio, otra vez, al menor al
restituirlo de forma inmediata; en ese sentido no legaliza un conducta irregular pero
enfatiza la necesidad de determinar que resulta mas benéfico al menor cuando ha
pasado mas de un afo.

SUSTRACCION INTERNACIONAL DE MENORES. PARA QUE OPERE LA
CAUSAL DE EXCEPCION PREVISTA EN EL ARTICULO 12 DEL
CONVENIO DE LA HAYA ES INDISPENSABLE QUE HAYA
TRANSCURRIDO MAS DE UN ANO ENTRE LA SUSTRACCION Y LA
SOLICITUD DE RESTITUCION.

Esta Primera Sala advierte que el articulo 12 del Convenio de La Haya es
una de las piezas fundamentales de dicho instrumento internacional, pues en
el mismo se contienen las circunstancias que deben presentarse para
determinar en ultima instancia la restitucion inmediata del menor. En este
sentido, el mencionado articulo distingue dos hipétesis para la procedencia
de la excepcidn relativa a la integracion a un nuevo ambiente: la primera,
relativa a que la solicitud de restitucion hubiera sido presentada dentro del
afio siguiente contado a partir de la sustraccion; y la segunda, que hubiera
sido presentada después de dicho periodo. El establecimiento del
mencionado plazo de un afio constituye una abstraccion que atiende a las
dificultades que pueden encontrarse para localizar al menor. Asi, la solucion
finalmente adoptada por la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional
Privado, amplia la ejecucion de su objetivo primario -la restitucion del menor-
a un periodo indefinido, pues en cualquier tiempo se debera restituir al menor,
con la condicion de que si ha pasado mas de un afo dicha restitucion ya no
sera inmediata, sino que estara sujeta a un examen de ponderacion para

19 Tesis: 1a./J. 97/2009, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Novena Epoca, Tomo
XXXI, Enero de 2010, pagina 176, Reg. digital: 165495
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determinar la adaptacion del menor a su nuevo ambiente. Lo anterior, pues
el ideal del Convenio de La Haya es evitar las dilaciones indebidas, las cuales
resultan sumamente perjudiciales para el menor involucrado, mediante un
mandato de restitucion inmediata. Sin embargo, en atencion al propio
principio de interés superior del menor, los Estados contratantes
reconocieron la posibilidad de que si el menor se encuentra durante un largo
periodo con el progenitor sustractor -a consideracion de la Conferencia de La
Haya mas de un afio-, se debera determinar qué resulta mas benéfico para
el menor y evitar que sufra una nueva quiebra en su ambiente familiar que
pueda significar un peligro para su correcto desarrollo psicologico. No
obstante lo anteriormente expuesto, esta Primera Sala considera que el mero
hecho de que las dilaciones en el procedimiento de restitucion provoquen su
retraso, por un plazo mayor a un afo, no permite a las autoridades del Estado
receptor considerar la integracion del mismo como una causa para negar la
restitucion. Ello es asi, pues son muchos los casos en los que la actividad
procesal de las partes tiene por finalidad justamente la dilacién del
procedimiento, a fin de poder argumentar la integracion del menor; o en los
gue el sustractor permanece oculto con la finalidad de que transcurra el plazo
de un afio para legalizar su actuacion irregular. Por otra parte, esta Primera
Sala observa que los informes explicativos de la Conferencia de La Haya de
Derecho Internacional Privado sefialan que la intencién de los Estados
contratantes fue que dicho plazo se contara no hasta que la autoridad judicial
o administrativa correspondiente recibiera la solicitud, sino desde el momento
mismo de la presentacion de la demanda. Lo anterior es asi, en tanto que el
posible retraso en la accion de las autoridades competentes no debe
perjudicar los intereses de las partes amparadas por el Convenio?°,

En ese sentido, los Estados parte del Convenio de la Haya reconocen la posibilidad

de que si el menor se encuentra durante un largo periodo con el progenitor

sustractor -a consideracion de la Conferencia de La Haya mas de un afio-, se debera

determinar qué resulta mas benéfico para el menor y evitar que sufra una nueva

quiebra en su ambiente familiar que pueda significar un peligro para su correcto

desarrollo psicoldgico.

d) Cuidado, proteccién y seguridad del nifio

Al examinar y precisar el interés superior de un nifio, debe tenerse en cuenta

la obligacion del Estado de asegurar al nifio la proteccion y el cuidado que sean

necesarios para su bienestar. Los conceptos de "protecciéon” y "cuidado" también

20 Tesis: 1a./J. 7/2018 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca,
Libro 52, Marzo de 2018, Tomo |, pagina 858, Reg. digital: 2016311
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pueden interpretarse en un sentido amplio en relacién con el ideal amplio de
garantizar el "bienestar" y el desarrollo del nifio. Si bien los padres o custodios de
los menores deben preservarlo de cualquier peligro, también es obligacion de los
juzgadores investigar los hechos relatados por las partes, pues muchas veces se
inventan sucesos para impedir las convivencias con supuestos abusos fisicos o
sexuales con él solo objeto de privar al progenitor de sus convivencias alegando un
riesgo para el infante, de ahi que la proteccion y cuidado de los menores deben ser
investigados para descartar posibles hechos falsos o en su caso para otorgarle al

menor la proteccién mas amplia.

e) Situacién de vulnerabilidad

Deben tenerse en consideracion son las situaciones de desproteccion del
nifio, como tener alguna discapacidad fisica o mental, pertenecer a un grupo
minoritario, ser refugiado o solicitante de asilo, ser victima de abuso fisico o0 mental,
nifios de la calle, etc. Sin embargo para los juzgadores del Estado de Querétaro,
normalmente las consideraciones de vulnerabilidad pasan desapercibidas por lo

gue es necesario hacer valer estas posibles situaciones.

f) El derecho del nifio a la salud

El derecho de los menores a la salud y su estado de salud son sustanciales
para examinar el interés superior de los menores. Sin embargo, si hay mas de una
oportunidad para tratar una enfermedad o si el resultado de un tratamiento es
incierto, se deben sopesar las ventajas de todos los tratamientos posibles frente a
todos los posibles riesgos y efectos secundarios, y también debe tenerse en cuenta
debidamente la opinién del nifio en funcién de su edad y madurez. En este sentido,
se le deben proporcionar al menor la informacion adecuada y apropiada para que
comprenda la situacion y todos los aspectos pertinentes en relacidbn con sus
intereses, y permitirle, cuando sea posible, dar su consentimiento informado. No
solo es importante la salud fisica, sino también la salud mental que en estas etapas

de la vida es importante darle al nifio las herramientas para que crezca como un

41



adulto sano. Este aspecto es importante a tener en cuenta en las decisiones

judiciales.

g) El derecho del nifio a la educacion

El paso a una educacion gratuita de calidad, incluida la educacion en la
primera infancia, la educacion no académica o extraacadémica y las actividades
conexas, redunda en el interés superior del nifio. Todas las decisiones sobre las
medidas e iniciativas relacionadas con un nifio en particular o un grupo de nifios
deben respetar su interés superior con respecto a la educacion. Este aspecto debe
ponderarse para que los padres tomen responsabilidad de la educacién de sus hijos
por lo que el juzgador debe estar al pendiente de este aspecto normalmente
olvidado en las resoluciones.

Es por ello, que se toma un rol activo en la proteccion maxima de las infancias
y adolescencias. Se han hecho diversas reformas educativas consistentes en la
implementacion del Sistema de evaluacion obligatoria para el ingreso, promocién y
permanencia en el servicio del personal docente tutela el interés superior del menor
en la medida en la que garantiza el acceso a una educacién de calidad. Donde el
Estado pondera entre la estabilidad en el empleo y el derecho de los menores a
recibir una educacion de calidad, como lo sefiala la siguiente tesis:

SERVICIO PROFESIONAL DOCENTE. LOS ARTICULOS 52, 53, OCTAVO
Y NOVENO TRANSITORIOS DE LA LEY GENERAL RELATIVA NO
VULNERAN EL PRINCIPIO DE PROGRESIVIDAD EN SU ASPECTO
NEGATIVO DE NO REGRESIVIDAD, EN RELACION CON EL DERECHO
HUMANO A LA ESTABILIDAD EN EL EMPLEO.

Conforme al principio citado, contenido en el articulo 1o0. de la Constitucion
Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el grado de tutela conferido por el
legislador para el ejercicio de un derecho fundamental no debe disminuirse.
Por otra parte, el derecho humano a la estabilidad en el empleo no es
absoluto, pues conforme al articulo 123, apartado B, fraccion IX,
constitucional, el trabajador puede ser suspendido o cesado por causa
justificada en los casos previstos en la ley. Ahora bien, la reforma al articulo
30. constitucional, publicada en el Diario Oficial de la Federacion el 26 de
febrero de 2013, implementd un nuevo sistema de evaluacion obligatoria para
el ingreso, promocion y permanencia en el servicio del personal docente, con
la finalidad de crear un nuevo modelo educativo que asegure la calidad en el
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servicio y, con ello, tutelar también el interés superior del menor. Por tanto, si
el principio de progresividad en su aspecto negativo de no regresividad
establece que el grado de tutela para el ejercicio de un derecho no debe
disminuirse y el derecho humano a la estabilidad en el empleo no es absoluto,
ya que puede limitarse cuando lo permita la ley y por causa justificada, como
lo es garantizar el interés superior del menor a obtener una educacién de
calidad, se concluye que el grado de tutela para el ejercicio del primero de
los derechos mencionados no se disminuye cuando se limita su ejercicio por
una causa justificada; de ahi que los articulos 52, 53, octavo y noveno
transitorios de la Ley General del Servicio Profesional Docente, al sefalar la
posibilidad de que los docentes sean removidos de sus cargos o readscritos
a otras areas, no vulneran el principio de progresividad en su aspecto
negativo de no regresividad, en relacion con el derecho humano a la
estabilidad en el empleo?’.

El Comité invita a que los paises y funcionarios, que en ejercicio de sus
funciones tengan a bien examinar y determinar cual es el interés superior del menor,

a que presten atencion especial a las garantias, que brevemente explicamos:

a) El derecho del nifio a expresar su propia opinion

Un principio fundamental del proceso es la participacién con los menores
para lograr que intervengan de manera provechosa en él y determinar su interés
superior. En el marco de esa comunicacion, entre otras cosas, se deberia informar
a los nifios sobre el proceso y los posibles servicios y soluciones duraderas, reunir
informacion proporcionada por los nifios y pedirles opinion. Sin embargo este
derecho debe ser exigido por las partes ya que los juzgadores muy pocas veces
llaman al menor para oir su opinidn respecto de lo controvertido en un juicio, por lo
gue siempre se debe escuchar al menor antes de decidir respecto de su guarda y
custodia.

Es por ello, que el juzgador debe analizar si, de acuerdo con lo mas

conveniente al menor, su participacion, declaracion o testimonio ofertado por las

21 Tesis: P./J. 34/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca Libro
22, Septiembre de 2015, Tomo |, pagina 12, Reg. digital: 2009992
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partes es conveniente para su integridad, pues el nifio cuenta con el derecho de
intervenir en su caso. Asi lo establece la siguiente tesis:

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.

El articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio establece el
derecho de los menores de edad a participar efectivamente en los
procedimientos jurisdiccionales que los afectan y a dar su opinion de tal modo
gue pueda tener influencia en el contexto de la toma de decision judicial que
resuelva sobre su vida y sus derechos. Sin embargo, su participacion no
constituye una regla irrestricta, pues asumir tal rigidez implicaria dejar de lado
las condiciones especificas que rodean a los nifios en casos particulares, lo
gue podria ir en detrimento de su interés superior. En este sentido, tanto al
evaluar de oficio la participacion de los menores de edad como al analizar la
conveniencia de la admision 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 pretende entrevistarlo mas veces de las
necesarias, o si de cualquier manera pudiera ponerse en riesgo su integridad
fisica o psiquica. Ahora bien, esta sujecién a valoracion judicial de la
participacion de los menores de edad en los procedimientos jurisdiccionales
no debe ser jamas leida como una barrera de entrada, sino como el
mecanismo que da cauce a su derecho. La premisa para el juzgador debe
ser procurar el mayor acceso del nifio, en la medida de lo posible, al examen
de su propio caso. Por ende, la excepcién 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??,

Este derecho a participar y que su opinibn sea escuchada en los procesos
jurisdiccionales que incidan en su esfera de derecho, no debe verse tampoco
limitado por la edad. La edad de un menor no es impedimento ni debe tomarse como
pardmetro para decidir si debe o no intervenir de forma activa en un procedimiento.

Atendiendo al principio de autonomia progresiva, la edad biolégica no guarda

22 Tesis: 1a./J. 12/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca,
Libro 18, Mayo de 2015, Tomo |, pagina 383, Reg. digital: 2009010
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necesaria correlacion con la madurez y la posibilidad de formarse un juicio o criterio
propio. Asi lo establece la tesis de rubro:

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.
De conformidad con el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del
Nifio, los menores de edad tienen derecho de expresar libremente su opinién
en todos los asuntos que los afectan. Ahora bien, su participacion en un
procedimiento jurisdiccional no puede estar predeterminada por una regla fija
en razon de su edad, ni aun cuando esté prevista en ley. Atendiendo al
principio de autonomia progresiva, la edad biolégica no guarda necesaria
correlacion con la madurez y la posibilidad de formarse un juicio o criterio
propio. De ahi que no puede partirse de parametros cronoldgicos especificos
para establecer una generalizacion de cuando los menores de edad deben
participar en procedimientos jurisdiccionales, pues es el juzgador quien
debera tomar en consideracion las condiciones especificas del nifio o nifia,
asi como su interés superior, para acordar su intervencion, siempre con una
actitud orientada a favorecer la eficacia de su derecho de participacién?3.

b) La determinacion de los hechos

Los hechos y las noticias para un determinado caso se deben extraer
mediante expertos capacitados que tengan todos los elementos necesarios para el
examen del interés superior del menor. Entre otras cosas, se pueden mantener
entrevistas con personas cercanas al nifio, con personas que estén en contacto con
el niflo a diario y con testigos de determinados incidentes. La informacion y las
referencias reunidas deben verificarse y analizarse antes de utilizarlos en el examen
del interés superior del nifio. Normalmente las personas que tienen contacto directo
con el nifio no son llamadas a juicio y queda al arbitrio de las partes ofrecer

testimonios.

c) La percepcion del tiempo

23 Tesis: 1a./J. 13/2015 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca,
Libro 18, Mayo de 2015, Tomo I, pagina 382, Reg. digital: 2009009
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Los nifios no tienen la misma percepcion del paso del tiempo. Las tomas de
decisiones que se demoran o toman mucho tiempo tienen efectos contrarios en la
evolucion de los nifios. Se debe dar prioridad a los procedimientos o procesos que
estan relacionados con los menores y terminarlos en el menor tiempo posible. El
momento en que se tome la decision debe corresponder, en lo posible, con la
percepcion del menor de como puede aprovecharle, y las decisiones deben
revisarse a intervalos razonables, a medida que el nifio evoluciona su capacidad
para expresar sus opiniones. En Querétaro raramente se revisan y se dan
continuidad a las opiniones vertidas por los nifios, por lo que juzgadores y abogados
deben advertir la importancia que tiene que los menores puedan contar con varias
oportunidades de intervenir en un proceso que muchas veces toman afios y el

menor o adolescente solo acude una sola vez a platicar con el juzgador.

d) Los profesionales cualificados

Las necesidades de los nifios deben ser examinadas por profesionales
capacitados en cuestiones relacionadas con el crecimiento del nifio y del
adolescente. Por ese motivo, el proceso de examinar debe llevarse a cabo en un
ambiente amable y seguro por profesionales expertos, entre otras cosas, en
psicologia del nifio y otras esferas pertinentes del desarrollo humano, que hayan
trabajado con menores y que examinen la informacién recibida de manera objetiva.
En el examen del interés superior del nifio deben participar un equipo
multidisciplinario de profesionales. Raramente en los juicios ventilados en Querétaro
se ocupa un equipo multidisciplinario de profesionales que evallen el interés
superior del nifio ya que son unicamente los psicélogos los que normalmente opinan
y se dejan de lado otras disciplinas como la antropologia, sociologia, el trabajo social

y la pedagogia.

e) Larepresentacion letrada
Los menores necesitan representacion profesional adecuada cuando los
juzgados tengan que evaluar y determinar su interés superior. Cuando los menores

se sometan a un proceso judicial que conlleve la decision de su interés superior, los
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menores deben disponer de representacion, ademas de un curador o representante
de su opinion, cuando pueda haber un conflicto entre las partes en la decision.
Actualmente en Querétaro los menores se encuentran representados por el
Ministerio Publico y por la Procuraduria Estatal de Proteccion de Nifas, Nifios y
Adolescentes.

Como lo es en el caso del juicio de amparo, donde se amplia la proteccion
del menor y sus derechos respecto del articulo 8° de la Ley de Amparo que
establece que se le debe nombrar un representante especial cuando comparece a
juicio por si o por otra persona, actuando como quejoso. En ese sentido, y al alcance
del interés superior del menor se amplia la proteccién, aunque no lo describe asi el
libelo en cita, la obligacion de designar representante especial a los menores que
sean parte como terceros interesados.

REPRESENTANTE ESPECIAL DEL MENOR EN EL JUICIO DE AMPARO.
CONDICIONES PARA SU NOMBRAMIENTO CUANDO ESTE
COMPARECE CON EL CARACTER DE TERCERO INTERESADO Y NO
DE QUEJOSO (INTERPRETACION DEL ARTICULO 8o. DE LA LEY DE
AMPARO).

El precepto citado establece la posibilidad de que el menor de edad pida
amparo por si 0 por cualquier persona en su nombre sin la intervencién de
su legitimo representante, nombrandole para ello un representante especial
en los casos en que por conflictos de intereses sea necesario. Ahora bien,
tomando 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
designacion 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?®.

24 Tesis: P./J. 3/2019 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca, Libro
63, Febrero de 2019, Tomo |, pagina 13, Reg. digital: 2019198
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Por ello, el Tribual determina que cuando un menor comparezca a juicio de
amparo como quejoso o tercero interesado, y este no tenga, por cualquier motivo,
un legitimo representante, se le podra nombrar un representante especial.

Se trata de una proteccion amplia, también en el amparo, el juicio promovido
por quien ejercio la patria potestad del menor durante el juicio de origen no debe
sobreseerse porque la representacion termine al adquirir éste la mayoria de edad,
toda vez que debe ponderarse, por un lado, el interés superior del menor.

REPRESENTACION EN EL JUICIO DE AMPARO. NO DEBE SOBRESEERSE
CUANDO LO PROMUEVE QUIEN EJERCIO LA PATRIA POTESTAD DURANTE
EL JUICIO DE ORIGEN, SI ANTES DE LA PRESENTACION DE LA DEMANDA
DE AMPARO, EL REPRESENTADO ADQUIERE LA MAYORIA DE EDAD.
El juicio de amparo promovido por quien ejercié la patria potestad del menor
durante el juicio de origen no debe sobreseerse porque la representacion
termine al adquirir éste la mayoria de edad, toda vez que debe ponderarse,
por un lado, el interés superior del menor, el cual se encontraba en juego
durante la tramitacion del juicio de origen y, por otro, la necesidad de
reconocer la plena capacidad de ejercicio del ahora mayor de edad. Asi, para
proteger ambos intereses el juicio debe regularizarse e integrarse en su
calidad de quejoso al ahora mayor de edad y lograr que participe activamente
en la defensa de sus intereses. Por tanto, cuando el juez de amparo advierta
gue la representacion ejercida a favor del menor ha finalizado, debe ordenar
la notificacién personal al interesado para que en el plazo de tres dias
ratifique la promocion del juicio de amparo y, en caso de hacerlo, las
diligencias subsecuentes se entiendan realizadas directamente por el
afectado del acto de autoridad o por el representante que designe en
términos de la Ley de Amparo; o bien, si no diere cumplimiento, se tenga por
no presentada la demanda?®.

f) La argumentacion juridica

Todas las decisiones sobre los menores deben estar motivadas, justificadas
y explicadas. En la motivacion se deben sefialar las circunstancias de hecho
referentes al nifio, los elementos que se han considerado pertinentes para la

evaluacion de su interés superior, el contenido de los elementos en ese caso en

25 Tesis: 1a./J. 124/2013 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca,
Libro 2, Enero de 2014, Tomo I, pagina 1024, Reg. digital: 2005232
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concreto y la manera en que se han ponderado para determinar el interés superior
del nifio. Sila determinacion es diferente de la opinion del menor, se debera exponer
con claridad la razén por la que se ha tomado. En Querétaro es importante reforzar
la argumentacion juridica que se expone en los tribunales pues normalmente tiende
a ser deficiente desde los escritos de las partes, hasta lo argumentado por los
juzgadores por lo que para aminorar esta problematica se deben promover cursos

de actualizacion.

g) Los mecanismos para examinar o revisar las decisiones

Los Estados deben establecer mecanismos en el marco de sus
ordenamientos juridicos para recurrir 0 revisar las decisiones concernientes a los
nifios cuando alguna parezca no ajustarse al procedimiento oportuno de evaluacion
y determinacién del interés superior del nifio o los nifios. Debe existir siempre la
posibilidad de la apelacién en el plano nacional. Los mecanismos deben darse a
conocer al niflo, que ha de tener acceso directo a ellos o por medio de su
representante juridico, si se considera que se han incumplido las garantias
procesales, los hechos no son exactos, no se ha llevado a cabo adecuadamente la
evaluacion del interés superior del menor, el tribunal ha de examinar todos esos
aspectos. Es necesario que los juzgadores conozcan las garantias procesales y que
sepan como determinar el interés superior de los menores en el caso concreto para

gue puedan también de manera eficaz revisar las determinaciones.

h) La evaluacion del impacto en los derechos del nifio

El examen del impacto en los derechos de los menores, deben prever los efectos
de cualquier proyecto sobre politica, leyes, reglamentos, presupuestos u otras
decisiones administrativas que afecten a los nifios y al disfrute de sus derechos, y
deberia complementar el seguimiento y la evaluacidon permanentes de las
repercusiones de las medidas en los derechos de los nifios.

Al respecto, la jurisprudencia de rubro “INTERES SUPERIOR DE LOS
MENORES DE EDAD. NECESIDAD DE UN ESCRUTINIO ESTRICTO CUANDO
SE AFECTEN SUS INTERESES” en la cual se precisa la obligacion de toda
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autoridad y juzgadores de velar por el interés superior del menor en todas sus
actuaciones siendo conscientes de que toda decision en torno al menor y la
satisfaccion de sus necesidades incide en su desarrollo integral, por ello la
necesidad de un escrutinio estricto del impacto del acto u omision de la autoridad
en la esfera de derechos del menor y su vida. Que a continuacion se cita:

INTERES SUPERIOR DE LOS MENORES DE EDAD. NECESIDAD DE UN
ESCRUTINIO ESTRICTO CUANDO SE AFECTEN SUS INTERESES.
Elinterés superior de los nifios, nifias y adolescentes implica que el desarrollo
de éstos y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser considerados como
criterios rectores para la elaboracion de normas y la aplicacion de éstas en
todos los oOrdenes relativos a su vida. Asi, todas las autoridades deben
asegurar y garantizar que en todos los asuntos, decisiones y politicas
publicas en las que se les involucre, todos los nifios, nifias y adolescentes
tengan el disfrute y goce de todos sus derechos humanos, especialmente de
aquellos que permiten su 6ptimo desarrollo, esto es, los que aseguran la
satisfaccion de sus necesidades basicas como alimentacion, vivienda, salud
fisica y emocional, el vivir en familia con lazos afectivos, la educacion y el
sano esparcimiento, elementos -todos- esenciales para su desarrollo integral.
En ese sentido, el principio del interés superior del menor de edad implica
gue la proteccidbn de sus derechos debe realizarse por parte de las
autoridades a través de medidas reforzadas o agravadas en todos los
ambitos que estén relacionados directa o indirectamente con los nifios, nifias
y adolescentes, ya que sus intereses deben protegerse siempre con una
mayor intensidad. En esa logica, cuando los juzgadores tienen que analizar
la constitucionalidad de normas, o bien, aplicarlas, y éstas inciden sobre los
derechos de los nifios, nifias y adolescentes, es necesario realizar un
escrutinio mas estricto en relacion con la necesidad y proporcionalidad de la
medida de modo que se permita vislumbrar los grados de afectacion a los
intereses de los menores y la forma en que deben armonizarse para que
dicha medida sea una herramienta Gtil para garantizar el bienestar integral
del menor en todo momento?.

La autoridad debe apegarse al interés superior de los menores de edad cuando

formule politicas publicas, normas, o tome decisiones que los puedan afectar. En

26 Tesis: P./J. 7/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca, Libro
34, Septiembre de 2016, Tomo |, pagina 10, Reg. digital: 2012592
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los casos concretos, el juzgador debe realizar un escrutinio estricto que le permita

garantizar el bienestar integral del menor.

3.2 El interés superior del menor en la Constitucion

El interés superior del menor est4 consagrado a nivel constitucional en su articulo
cuarto, noveno péarrafo, el cual refiere:

En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira con el
principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus
derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus necesidades
de alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su desarrollo integral.
Este principio debera guiar el disefio, ejecucién, seguimiento y evaluacion de las

politicas publicas dirigidas a la nifiez.

Fue en la reforma Constitucional del afio 2011 donde se incluye al texto
Constitucional la garantia del interés superior del nifio; en este sentido se armoniza
nuestra Constitucion con los tratados Internacionales pues se establece el rango
constitucional a este principio entendiéndose como Estado a los tres poderes,

refrendando el compromiso que tiene México con sus nifios y adolescentes.

También subrayando la importancia que tiene el articulo primero de la Constitucion
Federal ya que en su parte conducente nos menciona: “Las normas relativas a los
derechos humanos se interpretaran de conformidad con esta Constitucion y con los
tratados internacionales de la materia favoreciendo en todo tiempo a las personas
la proteccion mas amplia.” Situacion que evoca, en el caso de estudio que nos ocupa
que todos los Tratados Internacionales firmados por México en el caso de menores,
son de estricta observancia para los juzgadores, siendo los siguientes: Convencion
internacional para la Represion de la Trata de Mujeres y Menores, del 30 de
septiembre de 1921, Protocolo que Modifica el Convenio para la Represion para la
Trata de Mujeres y Nifos, dl 30 de septiembre de 1921, firmado el 12 de noviembre

de 1947, Convenio para la Represion de la Trata de Personas y d la Explotacion de
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la Prostitucion Ajenay protocolo Final, del 21 de marzo de 1950, Declaracion de los
Derechos del Nifio, del afio de 1959, Reglas Minimas de las Naciones Unidas para
la Administracion de la Justicia de Menores, de 1985, Declaracion sobre los
Principios Sociales y Juridicos Relativos a la Proteccion y el Bienestar de los nifios,
con particular Referencia a la Adopcion y la Colocacion en Hogares de guarda, en
los Planos Nacional e Internacional, Convencion sobre los Derechos del Nifio, del
20 de noviembre de 1989,

Protocolo Facultativo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio Relativo a la
Venta de nifios, la Prostitucion Infantil y la Utilizacion de Nifios en la Pornografia,
del 25 de mayo de 2000.

3.3 El interés superior del nifio en la legislacion local

Nuestro Codigo Civil del Estado de Querétaro El interés superior del menor en la
legislacion local o encontramos en el articulo 23 del Codigo Civil del Estado de

Querétaro mencionando, lo siguiente:

Articulo 23. La autoridad buscara y protegera en todo momento el interés superior
de los menores.

Para los efectos del presente Coédigo, se entenderd como interés superior la
prioridad que ha de otorgarse a los derechos de los menores, respecto de los de
cualquier otra persona, con el fin de garantizar, entre otros, los siguientes aspectos:
I. El acceso a la salud fisica y mental, alimentacién y educacion que fomente su
desarrollo personal;

Il. El establecimiento de un ambiente de respeto, aceptacion y afecto, libre de
cualquier tipo de violencia;

[ll. El desarrollo de la estructura de personalidad, con una adecuada autoestima,
libre de sobreproteccion y excesos punitivos;

IV. El fomento de la responsabilidad personal y social, asi como la toma de

decisiones del menor de acuerdo con su edad y madurez psicoemocional; y
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V. Los demas derechos que a favor de las nifias, nifios y adolescentes reconozcan

otras leyes y tratados aplicables.

También en el articulo 448 del mismo ordenamiento, nos dice:

Articulo 448. Los padres, aunque no tengan la custodia del menor, tienen derecho
a convivir con el, salvo que exista alguna de las causas establecidas en el articulo
446 de este Cadigo.

No podran impedirse las relaciones personales entre el menor y sus parientes, salvo
que exista alguna de las causas previstas en el articulo 446 de este Cdédigo,
establecida en resolucion judicial.

En caso de oposicion, a peticion de cualquiera de ellos, el juez resolvera lo
conducente, en atencion al interés superior del menor.

Luego entonces, en todos los casos de divorcio que se ventilen por ya sea
por via voluntaria o contenciosa y existan hijos menores de edad, el juez como
organo del Estado, esta obligado a resolver sobre la guarda y custodia de los nifios,
nifias y adolescentes garantizando el interés superior del nifio, por lo que debera
establecer medidas cautelares o definitivas que aseguren el vinculo entre padres e
hijos, poniendo a salvo el derecho de los nifios a la no separacion de sus padres, lo
gue se conoce como el principio de mantenimiento del menor en su familia biolégica,
referido a la presuncién en favor de que el interés del menor se ubica en permanecer
en su nucleo familiar.

Lo anterior obedece a la necesidad de que el menor cuente con su familia
como el ambito natural en el que se desarrolla, y en donde se le proporciona la
proteccion necesaria para su desarrollo integral. Por lo tanto, el Estado debe no sélo
resguardar la estabilidad de los nifios en su ndcleo primigenio, sino velar para que
puedan gozar efectivamente de sus relaciones familiares.

Relativo a la separacién del menor de sus padres, es importante hacer una
aclaracién respecto a los casos en que se decreta la privacion de la patria potestad,
ya gque se ha interpretado de forma errénea por la sociedad ya que se trata de una

medida extraordinario que pretende defender los intereses del menor en aquellos
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casos en los que la separacion de los padres sea necesaria para la proteccion
adecuada de los mismos. Es decir, se trata de una medida excepcional y nunca
debe operar como un “castigo” hacia los padres, al contrario se debe velar por el
mantenimiento del entorno y relaciones familiares del menor, que como se ha
mencionado es parte fundamental del desarrollo psicolégico del menor. Como asi
lo establece la siguiente jurisprudencia de la décima época:

PRIVACION DE LA PATRIA POTESTAD. SU FUNCION COMO MEDIDA
PROTECTORA DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR.

La privacion de la patria potestad no es una medida que tenga por fin
sancionar a los padres por el incumplimiento de los deberes de la patria
potestad respecto del hijo. Por el contrario, ésta debe entenderse como una
medida excepcional con la que se pretende defender los intereses del menor
en aquellos casos en los que la separacion de los padres sea necesaria para
la proteccion adecuada de los mismos. En este sentido, el articulo 9.1 de la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, establece que los Estados parte
velaran porque el nifio no sea separado de sus padres contra la voluntad de
éstos, a excepcion de cuando las autoridades competentes determinen que
tal separacion es necesaria para el interés superior del nifio. Conforme a
dicha norma se entiende que el derecho de los padres biolégicos a estar con
sus hijos no es reconocido como principio absoluto cuando se trata de
adoptar medidas de proteccion respecto de un menor desamparado y
tampoco tiene el caracter de derecho o interés preponderante, pues esta
subordinado a que dicha convivencia procure el interés del menor. En este
sentido, para poder decretar una medida tan grave como la privacion de la
patria potestad, los 6rganos jurisdiccionales deben comprobar de forma plena
gue ha ocurrido un efectivo y voluntario incumplimiento por parte de los
padres; establecer el alcance y gravedad de los incumplimientos imputados
y las circunstancias concurrentes para poder atribuir las consecuencias
negativas de las acciones y omisiones denunciadas?’.

Tanto el derecho internacional como la doctrina constitucional mexicana de
la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion han protegido la
permanencia de los nifios y adolescentes con su familia en tanto existan condiciones
sélidas para afirmar que dicha situacion es conveniente para su desarrollo. Por lo

tanto, si el mantenimiento de los menores en su familia resulta lesivo o perjudicial

27 Tesis: 1a./J. 50/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién. Décima Epoca,
Libro 35, Octubre de 2016, Tomo |, pagina 398, Reg. digital: 2012716
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para ellos, el interés por garantizar ese estado de hecho debe perder relevancia,
para dar lugar a otras situaciones que permitan preservar adecuadamente el interés
superior de los nifios, nifias y adolescentes.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacion establece que el interés superior
de la nifiez permite delimitar los derechos y obligaciones especificamente de los
adultos en relacion con las nifias, nifios y adolescentes, en el cual se advierte un
privilegio de atenderlos y cuidarlos, con la finalidad permanente de alcanzar el
mayor bienestar y beneficio para ellos, es decir, es una obligacion para la sociedad,;
esto implica que su proteccién se encuentra por encima de los derechos de los
adultos, advirtiendo que se cumplimenta con una funcion social de orden publico e
interés social (Tribunales Colegiados de Circuito. Tomo XXXIII, Marzo de 2011.
Jurisprudencia. Tesis: 1.5°.C.J/15. NUmero 162561).

En México, en el afio 2014 se publica la Ley General de los Derechos de
Nifias, Nifios y Adolescentes, en la que se abordan aspectos sobre el interés
superior de la nifiez, reconociendo a las nifias, nifios y adolescentes como titulares
de derechos, con capacidad de goce de estos, de conformidad con los principios
establecidos en el articulo 1° constitucional (Ley General de los Derechos de Nifias,
Niflos y Adolescentes, 2014).

Derivado de lo anterior, el Estado tiene la obligacion de realizar las acciones
y tomar medidas, a efecto de garantizar un enfoque integral, transversal y con
perspectiva de derechos humanos, entre las cuales se encuentra incluida la
promocion sobre la participacion y opiniones de las nifias, nifios y adolescentes, en
consideracion a su edad desarrollo evolutivo, cognoscitivo y madurez (Ley General
de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, 2014).

El caso de la separacion de algun nifio de su padre o madre, esta decision
solo puede ser adoptada por un juez competente en materia familiar o civil segun
sea el caso, del domicilio donde radique el menor, por lo que cualquier otro 6rgano
del Estado carece de competencia para tomar este tipo de determinacién, asi el
juzgador debe decretar la decision tomando en consideracion el interés superior del

nino.
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En el procedimiento debe también valorarse si es necesaria la opinion del
menor y en su caso que se otorgue con la garantia de la no manipulacion,
brinddndole un derecho de audiencia, asi para la decision de caracter judicial que
se tome sobre la guarda y custodia de los menores, las partes y los hijos menores,
debe darse a todos la oportunidad de dar a conocer su opinion ante un juez,
situacion que en Meéxico no acontece en todas las latitudes ni en todo los
procedimientos, pues en algunos Estados como es el caso de Querétaro, cuando
los jueces decretan la guarda y custodia no es necesario la celebracion de una
audiencia previa donde se cite a las partes y al menor a efecto de escucharlos, ya
que en el comun de los casos se otorga la guarda y custodia a la parte actora y
hasta la etapa probatoria es cuando los jueces citan al menor para escuchar su
opinion, cuando la escucha de las partes y del menor debe ser de las primeras
actuaciones de un juez familiar, hecho que nos parece violenta el interés superior
del menor y afecta su derecho a la relacion con sus padres.

Al respecto, la tesis de rubro “GUARDA Y CUSTODIA DE LOS MENORES
DE EDAD. LA DECISION JUDICIAL RELATIVA A SU OTORGAMIENTO DEBERA
ATENDER A AQUEL ESCENARIO QUE RESULTE MAS BENEFICO PARA EL
MENOR?” establece que las decisiones judiciales sobre la guarda y custodia de nifios
menores de 10 afos, ademas de sujetarse a buscar el “escenario menos perjudicial
para el menor”, también deben buscar que las resoluciones sean justas, equitativas
y beneficiosas. El juez debe determinar, después de valorar y tomar en cuenta los
diversos escenarios y circunstancias en las que se encuentren los progenitores del
menor, cual de ambos (0 en su caso si ambos) en mas benéfico para su desarrollo
integral y bienestar.

GUARDA Y CUSTODIA DE LOS MENORES DE EDAD. LA DECISION
JUDICIAL RELATIVA A SU OTORGAMIENTO DEBERA ATENDER A
AQUEL ESCENARIO QUE RESULTE MAS BENEFICO PARA EL MENOR
[INTERPRETACION DEL ARTICULO 4.228, FRACCION II, INCISO A), DEL
CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE MEXICQ].

Como ya lo ha establecido esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacidon, no existe en nuestro ordenamiento juridico una suerte de
presuncion de idoneidad absoluta que juegue a favor de alguno de los
progenitores pues, en principio, tanto el padre como la madre estan
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igualmente capacitados para atender de modo conveniente a los hijos. Asi
las cosas, el intérprete, al momento de aplicar el inciso a), de la fraccion Il,
del articulo 4.228 del Cédigo Civil del Estado de México, que dispone que Si
no se llega a ningun acuerdo respecto a la guarda y custodia, "los menores
de diez afios quedaran al cuidado de la madre, salvo que sea perjudicial para
el menor", debera atender, en todo momento, al interés superior del menor.
Lo anterior significa que la decision judicial al respecto no sélo debera atender
a aguel escenario que resulte menos perjudicial para el menor, sino, por el
contrario, debera buscar una solucion estable, justa y equitativa que resulte
lo més benéfica para éste. La dificultad estriba en determinar y delimitar el
contenido del interés superior del menor, ya que no puede ser establecido
con caracter general y de forma abstracta; la dinamica de las relaciones
familiares es extraordinariamente compleja y variada y es dicha dindmica, asi
como las consecuencias y efectos que la ruptura haya ocasionado en los
integrantes de la familia, la que determinara cual es el sistema de custodia
mas beneficioso para los menores. Asi las cosas, el juez habra de valorar las
especiales circunstancias que concurran en cada progenitor y determinar
cudl es el ambiente mas propicio para el desarrollo integral de la personalidad
del menor, lo cual se puede dar con ambos progenitores o con uno solo de
ellos, ya sea la madre o el padre. En conclusion, la tutela del interés
preferente de los hijos exige, siempre y en cualquier caso, que se otorgue la
guarda y custodia en aquella forma (exclusiva o compartida, a favor del padre
o de la madre), que se revele como la mas benéfica para el menor?,

En suma, el articulo 5 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio estatuye
que los Estados Partes deben respetar las responsabilidades, los derechos y los
deberes de los progenitores para impartirle en consonancia con la evolucion de sus
facultades la direccién y orientacion adecuadas para que el menor ejerza sus
derechos humanos reconocidos en dicha Convencion. Se debe entender a la
evolucion progresiva de las facultades de los menores como un "principio
habilitador” de la todos los derechos reconocidos por el parametro de regularidad
del Estado Mexicano y no como un pretexto para llevar a cabo practicas despéticas
qgue restrinjan la autonomia de los nifios, niflas y adolescentes y que
tradicionalmente se han justificado, alegando la relativa inmadurez que los

caracteriza durante ese periodo de vida.

28 Tesis: 1a./J. 53/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca,
Libro 7, Junio de 2014, Tomo |, pagina 217 , pagina 566, Reg. digital: 2006791
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Por ello, la decision sobre la guarda y custodia debe ser establecida bajo una
adecuada fundamentacion y motivacion que argumentativamente sostenga la
salvaguarda del interés superior del nifio, en ningln caso debe dictarse en algun

sentido de forma automatica por consecucion procesal.

Asimismo, una vez establecida en los procedimientos debe detallarse las
formas en que se habrd de garantizar la convivencia y no afectacion del vinculo
entre padres e hijos por ninguna indole, asi como desarrollarse esquemas de
responsabilidad para el padre que genere circunstancias como la alienacién
parental, pudiendo incluso perder la custodia de los menores por afectacion a su

interés superior.
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CAPITULO CUARTO
INTERPRETACION DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR
EN ASUNTOS DE GUARDA Y CUSTODIA

4.1. La Interpretacion Juridica

La interpretacion juridica o del Derecho, no puede verse como una categoria
universal, ya que segun cual sea su objeto puede presentar cualidades entre si,
como la interpretacién de la ley, la interpretacion de las sentencias, la interpretacion
de reglamentos, la interpretacion de los actos administrativos, la interpretacion de
los contratos, la interpretacion de los tratados, etc.. Todos ellos son casos de
interpretacion de textos juridicos, y de estas categorias la considerada mas
importante suele ser la de la “interpretacion de la ley”, precisamente por ser esta la

raiz principal del Derecho en nuestros sistemas juridicos contemporaneos.

Con la expresion “interpretacion de la ley” se hace referencia a la atribucion
de significado a un documento que expresarian normas juridicas. Es en este sentido
en el que, por ejemplo, se contrapone en ocasiones la interpretacion de la ley
(atribucién de significado a un registro normativo dado) a su integracion (como
individualizacion de una nueva norma). A veces la expresion “interpretacion de la
ley” se contrapone a la interpretacion del Derecho no escrito. Para otros autores, el
objeto de la interpretacién juridica viene formado Unicamente por las normas
legisladas, aquellas que gozan de una conjugacion dotada de autoridad que es
precisamente la que debe ser interpretada, dejando fuera a otras fuentes del
Derecho, por ejemplo las de origen judicial serian los precedentes o la misma
jurisprudencia. La interpretacion del Derecho de origen judicial nos encontramos
con formulaciones en el texto de las sentencias, los precedentes y la misma

jurisprudencia.

Desde otra perspectiva, la interpretacion no consiste en conocer las normas,
sino mas bien en producirlas; las normas serian, entonces, variables dependientes

de la interpretacién y la interpretacion seria una actividad productiva de Derecho.
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La actividad interpretativa puede ser realizada por personas muy diversas
como son magistrados, jueces, legisladores, abogados y profesores. A partir de
aqui, se han elaborado algunas de las figuras mas usuales en el ambito de la
interpretacion juridica, como interpretacion judicial, autentica, doctrinal, etcétera: la
caracterizacion de estas clasificaciones no suele estar exenta de dificultades.
Siendo el Derecho el resultado de ese proceso interpretativo; es la actividad
interpretativa la que determina realmente el contenido del Derecho.

En el ambito jurisdiccional, el interés superior del nifio es un principio
orientador de la actividad interpretativa relacionada con cualquier norma juridica que
tenga que aplicarse a un niflo en un caso concreto 0 que pueda afectar los intereses

de algan menor.

INTERES SUPERIOR DEL NINO. FUNCION EN EL AMBITO
JURISDICCIONAL.

En el ambito jurisdiccional, el interés superior del nifio es un principio
orientador de la actividad interpretativa relacionada con cualquier norma
juridica que tenga que aplicarse a un nifio en un caso concreto o que pueda
afectar los intereses de algin menor. Este principio ordena la realizacion de
una interpretacion sistematica que, para darle sentido a la norma en cuestion,
tome en cuenta los deberes de proteccién de los menores y los derechos
especiales de éstos previstos en la Constitucién, tratados internacionales y
leyes de proteccién de la nifiez. Cuando se trata de medidas legislativas o
administrativas que afecten derechos de los menores, el interés superior del
nifo demanda de los 6rganos jurisdiccionales la realizacién de un escrutinio
mucho mas estricto en relacion con la necesidad y proporcionalidad de la
medida en cuestién®°.

29 Tesis: 1a./J. 18/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca,
Libro 4, Marzo de 2014, Tomo |, pagina 406, Reg. digital: 2006011
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4.2. La funcion jurisdiccional como garante del interés superior del menor

(experiencia de casos)

Nuestro cliente, quien es padre de familia acude a consulta sobre temas de
divorcio, pérdida de patria potestad, guarda y custodia, pension alimenticia y
violencia intrafamiliar; nos relata que quiere el divorcio de su esposa ya que sus
hijos todos los dias recibian malos tratos de parte de su madre, cansado de esta
situacion ha grabado los insultos y golpes que su esposa le daba a sus hijos, los
nifios tenian una edad de 6 y 8 afos. Por lo que se procedié a demandarla, una vez
abierto el periodo probatorio se acredité por medio de grabaciones, testimonios, la
platica de los menores con la juzgadora, asi como pruebas psicoldgicas a la familia,
lo anterior a efecto de que se comprobara la situacion por la que pasaban los
menores en la diaria convivencia con su progenitora, es asi como con base al
material probatorio desahogado y en base al interés superior del menor que la
madre de los menores pierde la patria potestad y por ende también la guarda y
custodia.

Respecto a las pruebas en los casos que involucre menores cabe sefalar
que la apreciacion de las mismas, cuando se involucren derechos de los menores
constituye un tema de legalidad, no susceptible de impugnarse en el juicio de

amparo directo en revision.

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
IMPUGNARSE EN AMPARO DIRECTO EN REVISION. La apreciacion de
las pruebas en los casos donde se involucren derechos de los menores
constituye un tema de legalidad, no susceptible de impugnarse en el juicio de
amparo directo en revision, pues determinar la veracidad de los hechos es
una cuestion de apreciacién y valoracién que no implica, necesariamente,
una afectacion al interés superior del menor, ya que una cosa es determinar
"lo que es mejor para el menor", y otra establecer cuales son las premisas
facticas de los casos donde se vean involucrados sus derechos. En tal
sentido, soOlo extraordinariamente en aquellos supuestos donde para la
apreciacion de los hechos sea relevante el caracter de menor del sujeto sobre
el que recae la prueba, estara relacionado el interés superior del menor y
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sera pertinente un analisis de constitucionalidad para establecer los
parametros que deben regir dicha valoracion?°,

Tenemos el caso, de un papa relativamente joven alrededor de 30 afios, que
hace dos afios tuvo un hijo con su esposa, la esposa le demanda el divorcio y la
guarda y custodia de su menor hijo, acude con nosotros.

Una de las dudas recurrentes y errores cuando sucede la separacion gira en
torno al abandono y pérdida de la patria potestad, por ello se retoma la siguiente
tesis, donde el juzgador debe interpretar de forma amplia el “abandono” ya que debe
revisara si se atendieron por otra persona los deberes inherentes al progenitor.

ABANDONO DE UN MENOR DE EDAD. SU INTERPRETACION COMO
CAUSAL DE PERDIDA DE LA PATRIA POTESTAD ATENDIENDO AL
INTERES SUPERIOR DEL MENOR.

A juicio de esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
la privacion de la patria potestad se justifica por el incumplimiento grave de
los deberes 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. Las autoridades jurisdiccionales, al
analizar el abandono de un menor de edad como causal para decretar la
pérdida de la patria potestad prevista en las distintas legislaciones, deben
interpretar el término "abandono" no sélo en su acepcion mas estricta,
entendido como dejar desamparado a un hijo, sino también en la amplia,
vinculada 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 la intervencion de otras personas. Asi las cosas, se estima que
en los casos de abandono sancionados con la privacion de la pérdida de la
patria potestad, existe una abdicacion total, voluntaria e injustificada de los
deberes inherentes a dicha funcion. Asimismo, los tribunales, en aras de
proteger al menor, deberan analizar en cada caso concreto las causas del
abandono, la edad del menor, su madurez y autonomia, ya que en aquellos
supuestos en los que el abandono se realice al momento mismo del
nacimiento, resulta patente el radical desinterés de los progenitores respecto
del menor. Esta pauta interpretativa es la que deben tomar en cuenta los
organos judiciales al analizar las causales de privacién de pérdida de la patria
potestad que hacen referencia al "abandono del menor", y siempre teniendo
presente que estos supuestos denotan una situacion de absoluto desprecio

30 Tesis: 1a./J. 72/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Décima Epoca,
Libro XXIII, Agosto de 2013, Tomo 1, pagina 296, Reg. digital: 2004253
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a las obligaciones parentales mas elementales y primarias respecto del
menor3L.

Por ello, el juzgador, al analizar el abandono de un menor de edad como
causal para decretar la pérdida de la patria potestad debe interpretar el término

“abandono” en un sentido amplio, siempre sobre el interés superior del menor.

4.3. Criterios judiciales relevantes para la proteccién del interés superior del

nifio en casos de guarda y custodia

Se retoman los razonamientos jurisprudenciales mas relevantes al objeto de estudio
de la presente disertacion. El interés superior de menor a la luz de diferentes casos
que han sido conocimiento de la Corte Suprema de justicia de la Nacion. A partir de
la novena y décima época todas las autoridades estan obligadas a observar los
criterios convencionales que conforme al articulo primero constitucional y partir de
la reforma de 2011, existe la obligacion de velar por la proteccion mas amplia de la
persona. El interés superior de menor y a la proteccion mas amplia de este, es una
obligacién de los juzgadores en materia familiar, ahora la encomienda de encontrar
y ponderar cudl cuerpo juridico benéfico mas al menor en el caso del interés superior
del menor y cual es la determinacién y a la luz de que fundamento juridico interés
el articulo 4° constitucional para la salvaguarda de los derechos de los menores en

los caso de estudio de guarda y custodia.

La primera tesis a analizar sobre la interpretacion del interés superior del menor,
gue por reiteracion se vuelve tesis es la que sobre la Ley General de Los Derechos
de Nifas, Nifios y Adolescentes amplia la proteccion del menor y busca que siempre
en cada decisién que afecte al menor debe el juzgador tener una consideraciéon
especial y primordial con el menor por ser este la parte en desventaja y quienes e

puede ver vulnerado en sus derechos, lo que podria afectar su desarrollo

31 Tesis: 1a./J. 63/2016 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca
Libro 37, Diciembre de 2016, Tomo |, pagina 211, Reg. digital: 2013195
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psicolégico, emocional, fisico y social. Tesis de jurisprudencia 113/2019 (10a.),
aprobada por la Segunda Sala de este Alto Tribunal, en sesion privada del diez de

julio de dos mil diecinueve.

DERECHOS DE LAS NINAS, NINOS Y ADOLESCENTES. EL INTERES
SUPERIOR DEL MENOR SE ERIGE COMO LA CONSIDERACION
PRIMORDIAL QUE DEBE DE ATENDERSE EN CUALQUIER DECISION QUE
LES AFECTE.

El articulo 2, segundo pérrafo, de la Ley General de los Derechos de Nifias,
Nifilos y Adolescentes prevé que el "interés superior de la nifiez debera ser
considerado de manera primordial en la toma de decisiones sobre una cuestion
debatida que involucre nifias, nifios y adolescentes"; de ahi que cuando se tome
una decision que les afecte en lo individual o colectivo, "se deberan evaluar y
ponderar las posibles repercusiones a fin de salvaguardar su interés superior y
sus garantias procesales". Al respecto, debe destacarse que el interés superior
del menor es un concepto triple, al ser: (I) un derecho sustantivo; (II) un principio
juridico interpretativo fundamental; y (lll) una norma de procedimiento. El
derecho del interés superior del menor prescribe que se observe "en todas las
decisiones y medidas relacionadas con el nifio", lo que significa que, en
"cualquier medida que tenga que ver con uno o varios nifios, su interés superior
debera ser una consideracion primordial a que se atendera”, lo cual incluye no
s6lo las decisiones, sino también todos los actos, conductas, propuestas,
servicios, procedimientos y demas iniciativas. Asi, las decisiones particulares
adoptadas por las autoridades administrativas —en esferas relativas a la
educacion, el cuidado, la salud, el medio ambiente, las condiciones de vida, la
proteccion, el asilo, la inmigracién y el acceso a la nacionalidad, entre otras—
deben evaluarse en funcion del interés superior del nifio y han de estar guiadas
por él, al igual que todas las medidas de aplicacién, ya que la consideracion del
interés superior del nifio como algo primordial requiere tomar conciencia de la
importancia de sus intereses en todas las medidas y tener la voluntad de dar
prioridad a esos intereses en todas las circunstancias, pero sobre todo cuando
las medidas tengan efectos indiscutibles en los nifios de que se trate®2.

Es por ello, que en el sistema juridico mexicano cualquier decision que se
tome respecto a un menor, debe atender al interés superior del mismo. Es necesario

precisar que dicha preposicion no se limita al ambito jurisdiccional, estan incluidos

32 Tesis: 2a./J. 113/2019 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca,
Libro 69, Agosto de 2019, Tomo lll, pagina 2328. Reg. digital: 2020401
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todos los actos, conductas, propuestas, servicios, procedimientos y ademas
iniciativas de ley que tengan incidencia en la esfera de derechos del menor.

Respecto a la interpretacion y aplicacion del interés superior del menor al
caso concreto. Los tribunales son quienes deben precisar los limites del interés
superior del menor, atendiendo a la zona intermedia, donde para determinar cual es
el interés del menor y obtener un juicio de valor, es necesario precisar los hechos y
las circunstancias que lo envuelven. En ese sentido, la siguiente tesis jurisprudencial
determina las zonas de certeza para el juzgador en la aplicacion de interés superior
del menor:

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONFIGURACION COMO
CONCEPTO JURIDICO INDETERMINADO Y CRITERIOS PARA SU
APLICACION A CASOS CONCRETOS.

Resulta ya un lugar comuan sefalar que la configuracion del interés superior
del menor, como concepto juridico indeterminado, dificulta notablemente su
aplicacién. Asi, a juicio de esta Primera Sala, es necesario encontrar criterios
para averiguar, racionalmente, en qué consiste el interés del menor y
paralelamente determinarlo en concreto en los casos correspondientes. Es
posible sefialar que todo concepto indeterminado cabe estructurarlo en varias
zonas. Una primera zona de certeza positiva, que contiene el presupuesto
necesario o0 la condicion inicial minima. Una segunda zona de certeza
negativa, a partir de la cual nos hallamos fuera del concepto indeterminado.
En tercer y ultimo lugar la denominada zona intermedia, mas amplia por su
ambigiiedad e incertidumbre, donde cabe tomar varias decisiones. En la zona
intermedia, para determinar cual es el interés del menor y obtener un juicio
de valor, es necesario precisar los hechos y las circunstancias que lo
envuelven. En esta zona podemos observar cémo el interés del menor no es
siempre el mismo, ni siquiera con caracter general para todos los hijos, pues
este varia en funcion de las circunstancias personales y familiares. Ademas,
dicha zona se amplia cuando pasamos -en la indeterminacion del concepto-
del plano juridico al cultural. Por lo anterior, es claro que el derecho positivo
no puede precisar con exactitud los limites del interés superior del menor para
cada supuesto de hecho planteado. Son los tribunales quienes han de
determinarlo moviéndose en esa "zona intermedia”, haciendo uso de valores
0 criterios racionales. En este sentido, es posible sefialar como criterios
relevantes para la determinacion en concreto del interés del menor en todos
aquellos casos en que esté de por medio la situacién familiar de un menor,
los siguientes: a) se deben satisfacer, por el medio mas idoneo, las
necesidades materiales basicas o vitales del menor, y las de tipo espiritual,
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afectivas y educacionales; b) se debera atender a los deseos, sentimientos y
opiniones del menor, siempre que sean compatibles con lo anterior e
interpretados de acuerdo con su personal madurez o discernimiento; y c) se
debe mantener, si es posible, el statu quo material y espiritual del menor y
atender a la incidencia que toda alteracién del mismo pueda tener en su
personalidad y para su futuro. Asimismo, es necesario advertir que para
valorar el interés del menor, muchas veces se impone un estudio comparativo
y en ocasiones beligerante entre varios intereses en conflicto, por lo que el
juez tendra que examinar las circunstancias especificas de cada caso para
poder llegar a una solucién estable, justa y equitativa especialmente para el
menor, cuyos intereses deben primar frente a los demas que puedan entrar
en juego, procurando la concordancia e interpretacion de las normas juridicas
en la linea de favorecer al menor, principio consagrado en el articulo 4o.
constitucional®.

Para la atribucion de la guarda y custodia la tesis jurisprudencial de rubro
“INTERES SUPERIOR DE LOS MENORES Y ATRIBUCION DE LA GUARDA Y
CUSTODIA” establece que todas las decisiones sobre guarda y custodia deben
atender al principio del interés superior del menor; siempre pensando en su
beneficio, formacion integral y su integracién familiar y social.

INTERES SUPERIOR DE LOS MENORES Y ATRIBUCION DE LA
GUARDA Y CUSTODIA.

Como criterio ordenador, el interés superior de los menores previsto en el
articulo 40. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, ha
de guiar cualquier decisién sobre guarda y custodia. Dicho de otro modo, el
interés del menor constituye el limite y punto de referencia dltimo de la
institucion de la guarda y custodia, asi como de su propia operatividad y
eficacia. En esta logica, a la hora de decidir la forma de atribucion a los
progenitores de la guarda y custodia, hay que tener en cuenta que la
regulacion de cuantos deberes y facultades configuran la patria potestad,
siempre esta pensada y orientada en beneficio de los hijos, finalidad que es
comun para el conjunto de las relaciones paterno-filiales; y este criterio
proteccionista se refleja también en las medidas judiciales que han de
adoptarse en relacién con el cuidado y educaciéon de los hijos. En definitiva,
todas las medidas sobre el cuidado y educacién de los hijos deben ser
adoptadas teniendo en cuenta el interés de éstos, que no el de los padres,
pues no son las condiciones psicolégicas o afectivas de los progenitores las

33 Tesis: 1a./J. 44/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca,
Libro 7, Junio de 2014, Tomo |, pagina 270, Reg. digital: 2006593
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gue determinan las medidas a adoptar, sino exclusivamente el bienestar de
los hijos. El criterio antes resefiado vincula tanto a los &rganos
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
més 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 formacion integral y su integracién familiar y social®®.

Asimismo, al momento de decidir sobre la guarda y custodia, el juez debe
tomar en cuenta todos los aspectos que pueden intervenir dependiendo del caso
concreto. Debera analizar 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 formacion
psiquica y fisica. Cémo lo sefiala la tesis siguiente:

GUARDA Y CUSTODIA DE LOS MENORES DE EDAD. ELEMENTOS A
LOS QUE HA DE ATENDER EL JUEZ AL MOMENTO DE MOTIVAR SU
DECISION.

El interés superior de los menores, previsto en el articulo 40. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, como criterio
ordenador, ha de guiar cualquier decision sobre guarda y custodia de
menores de edad. Dicho de otro modo, el interés del menor constituye el
limite y punto de referencia dltimo de la institucién de la guarda y custodia,
asi como de su propia operatividad y eficacia. En consecuencia, al interpretar
la norma aplicable al caso concreto, el juez habr4 de atender, para la
adopcion de la medida debatida, 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 formacion psiquica y fisica, teniendo presente los
elementos individualizados como criterios orientadores, sopesando las
necesidades de atencion, de carifio, de alimentaciéon, de educacion 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 identificacién; la

3 Tesis: 1a./J. 31/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca,
Libro 5, Abril de 2014, Tomo I, pagina 451, Reg. digital: 2006227
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edad y capacidad de autoabastecerse de los menores, entre muchos otros
elementos que se presenten en cada caso concreto®.

En esta materia existe el principio relativo a recabar de pruebas de forma
oficiosa. Tratandose de los procedimientos que directa o indirectamente trascienden
a los menores y a fin de velar por su interés superior, el juez puede recabar y
desahogar de oficio las pruebas que considere pertinentes, como lo sefala la tesis

jurisprudencial de rubro:

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. PARA PRESERVARLO, EL
JUZGADOR ESTA FACULTADO PARA RECABAR Y DESAHOGAR DE
OFICIO LAS PRUEBAS QUE CONSIDERE NECESARIAS.

Con independencia de que la admisién de las pruebas ofrecidas por las
partes en el juicio es uno de los aspectos procesales mas relevantes y que
con mayor cuidado debe observar el juzgador, tratandose de los
procedimientos que directa o indirectamente trascienden a los menores y a
fin de velar por su interés superior, previsto en la Constitucioén Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, en la Convencion sobre los Derechos del Nifio y
en la Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes,
el juez estd facultado para recabar y desahogar de oficio las pruebas
necesarias para preservar dicho interés, practicando las diligencias que
considere oportunas y conducentes para el conocimiento de la verdad
respecto de los derechos controvertidos®6.

CONCLUSIONES

35 Tesis: 1a./J. 23/2014 (10a.), Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Décima Epoca,
Libro 5, Abril de 2014, Tomo I, pagina 450, Reg. digital: 2006226

% Tesis: 1a./J. 30/2013 (10a.), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta. Décima Epoca,
Libro XVIII, Marzo de 2013, Tomo 1, pagina 401, Reg. digital: 2003069
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Para garantizar el interés superior del nifio es indispensable que el orden
juridico y las actuaciones de jueces y magistrados del orden familiar les reconozca
COmMO un grupo en situacion de vulnerabilidad.

Ante la disolucién del vinculo matrimonial, es menester que el Poder
Legislativo adopte las reformas necesarias a fin de armonizar la legislacion local con
los instrumentos internacionales a efecto de que se garantice plenamente el interés
superior del nifio en todos los casos de divorcio ya sea que se ventilen por la via
incausada o por la contenciosa.

Es necesario implementar en la legislacion un articulado que regule de forma
eficiente la figura de la alienacion parental, responsabilidades, sanciones y su
tratamiento.

En todos los procesos judiciales de divorcio, el juez a fin de evaluar el interés
superior del niflo deben los jueces familiares, al menos tomar en cuenta los
siguientes elementos: a) La opinién del nifio, b) La identidad del nifio, c) La
preservacion del entorno familiar y mantenimiento de las relaciones, d) Cuidado,
proteccion y seguridad del nifio, e) Situacion de Vulnerabilidad, f) El derecho del
nifio a la salud, g) El derecho del nifio a la educacion.

La legislatura debe cumplir con armonizar la legislacion local para que en
todos los procedimientos de divorcio sea de estricta observancia para los
juzgadores familiares las siguientes garantias procesales: a) El derecho del nifio a
expresar su opinion, b) La determinacién de los hechos, c) La percepcion del tiempo,
d) Los profesionales cualificados, €) La representacion letrada, f) La argumentacién
juridica, g) Los mecanismos para examinar o0 revisar las decisiones y h) La
evaluacion del impacto en los derechos del nifio.

Siendo la figura del interés superior del menor una cuestion de relevancia
familiar, social y juridica, deben los operadores juridicos tener una mayor
comprehensién de todos los aspectos que engloba este principio con el objeto de
poder defender sus derechos y obtener resoluciones mas justas, mas apegadas a

derecho y mas beneficiosas a los menores.
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