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PODER JUDICIAL
SUPREMA CORTE DE JUSTICIA DE LA NACION

SENTENCIA dictada por el Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en la Accién
de Inconstitucionalidad 11/2016, asi como el Voto Concurrente formulado por el Ministro Luis Maria
Aguilar Morales.

Al margen un sello con el Escudo Nacional, que dice: Estados Unidos Mexicanos.- Suprema Corte de Justicia
de la Nacion.- Secretaria General de Acuerdos.

ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 11/2016
PROMOVENTE: DEFENSORIA DE LOS DERECHOS
HUMANOS DEL PUEBLO DE OAXACA

PONENTE: NORMA LUCIA PINA HERNANDEZ
SECRETARIOS: NATALIA REYES HEROLES
SCHARRER, LAURA PATRICIA ROMAN SILVA
Y RICARDO GARCIA DE LA ROSA

Ciudad de México. Acuerdo del Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
correspondiente a la sesién del dia veinticuatro de octubre de dos mil diecisiete.

VISTOS los autos para resolver la accion de inconstitucionalidad 11/2016; y,
RESULTANDO:

1. PRIMERO. Demanda. Por escrito presentado el dos de febrero de dos mil dieciséis ante la Oficina
de Certificacion Judicial y Correspondencia de esta Suprema Corte de Justicia la Nacién, Arturo de
Jesus Peimbert Calvo, en su caracter de Defensor de los Derechos Humanos del Pueblo
de Oaxaca, promovié accion de inconstitucionalidad en la que reclamd la invalidez de los articulos
336 Bis B, 429 Bis A y 459, fraccion 1V, todos del Cédigo Civil para el Estado de Oaxaca,
reformados y adicionados mediante Decreto 1380 publicado en el Periédico Oficial del Gobierno del
Estado de Oaxaca, el dos de enero de dos mil dieciséis. Asimismo, sefalé como autoridades
emisora y promulgadora de las mencionadas normas, al Poder Legislativo y al Gobernador de ese
Estado, respectivamente.

2. Dichos preceptos establecen lo siguiente:
"Articulo 336 Bis B. (...)

Comete violencia familiar en la forma de alienacién parental el integrante de la familia
que transforma la conciencia de un menor con el objeto de impedir, obstaculizar o
destruir sus vinculos con uno de sus progenitores."

“Articulo 429 Bis A. (...)

Quien tenga el cuidado y custodia de los hijos debe procurar el respeto y el
acercamiento constante de los menores con el otro ascendiente que también ejerza
la patria potestad; en consecuencia, cada uno de los ascendientes debera evitar
cualquier acto de alienacion parental, encaminado a producir en el menor rechazo,
rencor, odio, miedo o desprecio hacia el otro progenitor. Bajo pena de suspenderse o
declararse la pérdida de su ejercicio.

Se entiende por alienacion parental la manipulacion o induccién que un progenitor
realiza hacia su hijo, mediante la desaprobacion o critica tendiente a producir en el
menor rechazo, rencor, odio, miedo o desprecio hacia el otro progenitor”.

“Articulo 459. La patria potestad se pierde:
(...)
lalll(...)

IV.- Cuando el que la ejerce produce actos de alienacion parental, existiendo
la posibilidad de poner en riesgo la salud, el estado emocional o incluso la vida
del menor.
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3.

El promovente estimé violados los articulos 1°, 4°, 14, 16 y 22 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; 2°, 3°, 8°, 9°, 12 y 18 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio;
2°, 8% 17, 19, 24, 25 y 30 de la Convencion Americana sobre Derechos Humanos; 2°, 14, 17, 23,
24 y 26 del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos; 1°, 5° y 16 de la Convencion sobre
la Eliminacion de todas las Formas de Discriminacion contra la Mujer; asi como los articulos 3°, 6° y
7° de la Convencion Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la
Mujer “Convencion Belem do Para” e hizo valer los conceptos de invalidez que se sintetizan

a continuacion:

I. Conceptos de invalidez relativos al articulo 336 Bis B, relacionado

con el parrafo segundo del 429 Bis A.

1°. Incorporacion normativa de conceptos incompatibles con los derechos humanos de las
nifias, ninos y adolescentes, a la luz del interés superior del menor

a)

b)

c)

d)

e)

f)

La Defensoria sostuvo que el precepto impugnado es contrario al articulo 3 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ya que los Estados, al tomar
cualquier medida que pueda involucrar a nifios y nifias, ya sean éstas de indole
legislativo, judicial o administrativo, tienen la obligacién de considerar de
manera primordial el principio del interés superior de los menores.

Manifiesta que ese principio ha sido ampliamente reconocido en normas
internas e internacionales, sin embargo, su formulacién abierta ha llevado a que
se interprete de multiples maneras. De esta forma la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion ha establecido que “los tribunales, en todas las medidas que
tomen relacionadas con menores, deben atender prioritariamente al interés
superior del nifio”, ya que se trata de un principio orientador de la actividad
interpretativa relacionada con cualquier norma juridica que tenga que aplicarse
a un nifio, nifia o adolescente que afecte sus intereses.

Por esta razdn, estima que los juzgadores estan obligados a observar este
principio del interés superior de la nifiez en todas las etapas del proceso judicial
en las que intervenga un menor, sin importar la materia de la que se trate ni la
calidad con la que éstos participen; los jueces deben considerar que en algunas
decisiones judiciales si bien los menores no intervienen directamente, aquellas
si conllevan implicaciones para la infancia, debiendo considerar los efectos que
pueden tener en sus derechos; asimismo considera que retomar el interés
superior del menor requiere necesariamente que vaya acompanado de una
argumentacion reforzada considerando dicho principio.

Considera la funcionalidad del principio del interés superior del menor desde
dos puntos de vista: como criterio hermenéutico, el cual supone la obligacion de
las autoridades de que al momento de aplicar o interpretar una norma, debe
hacerse a partir de una interpretacion sistémica y acorde con el predominio de
los derechos de la infancia. Por otra parte se debe interpretar como mandato, lo
cual supone en términos generales que todas las autoridades del Estado deben
considerar los derechos de los menores en las decisiones publicas, tanto en el
ambito ejecutivo, como legislativo y judicial.

De esta forma, la Defensoria accionante estima que la reforma impugnada,
presenta algunas caracteristicas que podrian generar un impacto negativo en
los derechos de los menores a partir de la utilizacién de conceptos que carecen
de consensos minimos y legitimidad en el escenario cientifico. En esta parte
introduce el denominado “Sindrome de Alienacion Parental” (SAP), el cual,
dice, es un término considerado como un padecimiento clinico susceptible de
ser utilizado y argumentado en &mbitos judiciales sobre todo en casos de
divorcio o separacion en los que se encuentra en disputa la patria potestad,
guardia y custodia de los menores.

Sobre este sindrome menciona que su autor, Richard Gardner, lo entiende
como un supuesto “lavado de cerebro” al que uno de los padres -generalmente
la madre-, habria sometido al hijo, inculcandole odio hacia el otro progenitor
(generalmente el padre) logrando de este modo alienar, (quitar, alejar
definitivamente) a ese padre de la vida del hijo, aleccionandolo para que
contara historias de que su padre habia abusado sexualmente de él.
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dg) Bajo esta tesitura, la accionante cuestiona el origen cientifico del concepto
SAP. Refiere que es un concepto que ha permanecido estatico por mas de una
década y nunca ha sido tomado como teoria para comprobarse. A pesar de
haberse constituido como una referencia frecuentemente utilizada en ambitos
judiciales, no existe sustento o reconocimiento cientifico alguno sobre el riesgo
de utilizar el SAP en los casos en que existe una acusacion de abuso sexual o
maltrato en contra de menores. Afirma que, de acuerdo con algunos
especialistas, el SAP no existe. No esta aceptado por ninguna de las
clasificaciones mundiales de trastornos y enfermedades mentales, ni por el
DSM-IV-TR de la Asociacion Americana de Psiquiatria, ni por la CIE-10 de la
Organizacion Mundial de la Salud, y por lo tanto no deberia aceptarse como
categoria diagnostica en los juzgados.

h) Por lo anterior afirma que las autoridades, en lugar de analizar e incorporar
conceptos respecto de los cuales aun no existe un consenso cientifico ni
juridico determinado, deben abstenerse de aplicarlas e incorporarlas en la ley,
ya que de esta forma se podria incurrir en violaciones a derechos humanos que
con base en la propia naturaleza de los menores podrian tornarse irreparables.

i)  Concluye la accionante, que la incorporacion del SAP en el articulo 336 Bis B
del Caodigo Civil para el Estado de Oaxaca, violenta el derecho de los menores
y adolescentes ya que el legislador local falla en su obligacion de actuar de
manera diligente respecto de las medidas adecuadas para garantizar los
derechos del menor, colocandolos en situaciones de riesgo en el marco de
procesos judiciales al adoptar mecanismos cuyo sustento cientifico es
totalmente dudoso.

j) En otro orden de ideas, la Defensoria accionante cuestiona la norma que
incorpora el SAP, al considerar que su aplicacién conlleva la objetivizacion
de los menores a partir de su consideracion como objetos de manipulacion y
alienacion que permite dejar de lado los testimonios que rindan en el marco de
los procesos judiciales en los que se vean involucrados. Lo anterior lo reafirma
al considerar que el SAP parte del fundamento de que el menor tiene su
“conciencia transformada”, en donde su pensamiento y opinién se encuentra
manipulada por lo que de inicio existe una presuncién de falta de criterio propio
por parte del menor en cuestion, dejando su dicho sin validez y veracidad.

k) Asimismo, afirma que el articulo 336 Bis B no se encuentra incorporado a un
control de convencionalidad con un enfoque dirigido a la infancia. En este
sentido, el Estado tiene obligaciones especificas cuya fuente pueden ser
principios constitucionales o internacionales, los cuales, exigen a los juzgadores
acciones particulares, aun y cuando las leyes no lo establezcan de manera
especifica. Para dar cumplimiento a esas obligaciones, existe la necesidad de
considerar el principio de precaucion-proteccion el cual obliga a las autoridades
del Estado a realizar un control de convencionalidad reforzado que derive en la
adopcion de medidas de proteccion y seguridad bajo un principio de
proporcionalidad sobre todo en aquellos casos en los que exista duda sobre la
posible afectacion de los derechos de los menores a través de la adopcion o
aplicaciéon de normas.

1) Indica que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion ha establecido la
obligacion ex officio de la autoridad judicial para ejercer el control de
convencionalidad. En cada caso, la autoridad debe determinar si resulta
indispensable hacer una interpretacion conforme en sentido amplio, una en
sentido estricto o una inaplicacién, lo cual ocurre cuando se esta en presencia
de una norma que resulta sospechosa o dudosa de cara a los parametros de
control de los derechos humanos. Por tanto -estima la accionante-, la
incorporacion a las leyes de conceptos no validos internacionalmente como
cientificos por especialistas en la materia, o que al menos sean capaces de
trascender el umbral de toda duda razonable, de los cuales existen
cuestionamientos y debates importantes sobre su veracidad y sobre las
afectaciones a la salud e integridad fisica que pudiera ocasionar a los menores,
exigen un mayor y mas profundo escrutinio por parte de las autoridades
estatales. De no realizar dicho escrutinio, el Estado estaria incumpliendo con
las obligaciones reforzadas que tiene en relaciéon con las nifias y nifios. A su
juicio, todo esto se torna incompatible con el articulo 1° y 4° constitucionales,
asi como con los articulos 2 y 17 de la Convencidn Americana sobre
Derechos Humanos.
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m) Finalmente, en este concepto de violacion, la accionante estima que el articulo
impugnado genera procesos de victimizacion secundaria o revictimizacion en
contra de nifias, nifios y adolescentes. Afirma que el articulo 336 Bis B del
Cadigo Civil para el Estado de Oaxaca, desestima en términos absolutos que la
forma de actuar de los menores responde a sus caracteristicas estructurales,
es decir, estdn determinadas por las etapas de su desarrollo cognitivo,
emocional y moral. Por lo tanto, al desconocer tal situacién, la norma combatida
parte de la premisa de que independientemente de la edad y desarrollo
cognitivo de los menores, cuando se presuma la existencia de escenarios de
alienacion parental, resultara necesario desestimar su testimonio al encontrarse
viciado. En este contexto, el SAP tiene por efecto desacreditar y anular
cualquier valor al testimonio de los menores que hayan sufrido abuso o
violencia sexual, por lo que se les situa frente a procesos de victimizacion
secundaria en tanto se les obliga, a través de constantes interrogatorios y
entrevistas, a revivir los hechos posiblemente violatorios de sus derechos y se
anula cualquier posibilidad de que los operadores de justicia inicien
investigaciones sobre actos de violencia y abuso sexual contra ellos.

2°. Inconvencionalidad por violacién a los derechos de las nifias, nifios y adolescentes a
expresar su opinidon y que la misma sea valorada.

a) La accionante refiere que el articulo 8.1 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos consagra el derecho a ser oido que ostentan todas las
personas, incluidos los nifios, en los procesos en que se determinen sus
derechos, ademas de establecer que dicho derecho debe ser interpretado a la
luz del articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, el cual
contiene adecuadas previsiones sobre el derecho a ser escuchado, con el
objeto de que la intervencion del nifio se ajuste a las condiciones de éste y
redunde en beneficio de su interés genuino.

b) Sefala que el Comité de los Derechos del Nifio ha destacado la relacion que
existe entre la determinacién de cual sea en cada caso el interés superior del
nifio con su derecho a ser escuchado, sefialando que el articulo 12 establece
que los Estados partes tienen la obligacion de adoptar todas aquellas medidas
que sean necesarias destinadas a asegurar que existan mecanismos, en el
marco de los procedimientos administrativos y judiciales, que tiendan a recabar
de forma oportuna y adecuada las opiniones del menor en los asuntos que los
afectan y que son objeto de andlisis y decisiéon en el marco de estos
procedimientos.

c) En el mismo tenor sostiene que de conformidad con el articulo 8.1 de
la Convencion Americana sobre Derechos Humanos y el articulo 12 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio, se deben adaptar las metodologias
de comunicacion que se vayan a utilizar a efecto de facilitar la expresion de las
opiniones de los menores. En particular deben atenderse los requerimientos y
necesidades de aquellos menores que pueden tener mayores dificultades o
barreras para expresarse, ya sea por su corta edad y las limitaciones que ello
pudiera suponer en sus habilidades para verbalizar las opiniones, o por la
existencia de alguna discapacidad u otro impedimento.

d) Menciona que el ambiente en el cual el menor debe ser escuchado ha de ser
seguro, propicio y de confianza para que el nifio pueda expresar libremente su
opinion y no se inhiba ni se sienta temeroso o receloso. Por lo anterior deberan
tomarse en cuenta aspectos como el lenguaje que facilite la expresiéon de la
opinion del nifio; informaciéon y asesoramiento necesarios para tomar una
decision que favorezca su interés superior; evitar que el menor sea entrevistado
mas de una ocasion para evitar causar efectos traumaticos y por ende la
revictimizacion del menor. Las opiniones del menor deben tomarse en
consideracion seriamente a partir de que el nifio sea capaz de formarse un
juicio propio, lo que requiere que las opiniones del nifio sean evaluadas
mediante un examen caso por caso.
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e) Derivado de lo anterior, afirma que la norma impugnada trasgrede en perjuicio
del menor su derecho a opinar en todos los asuntos que le afecten y a que su
opiniébn sea escuchada. Esto en funcion de que la norma parte del
entendimiento de alienacién como transformacién de la conciencia del menor,
esto es, presupone que la capacidad del nifio para pensar por si mismo se
considera invalidada.

f) De esta forma, el dicho del menor “alienado” carece de validez y veracidad
pues se presupone que los progenitores pueden intervenir en la estructura
mental de éstos sin que exista una opinién y criterio propio, atendiendo a la
edad que tenga el menor.

g) Al efecto considera que para no tomar en consideracion la opiniéon de un nifio,
las autoridades deben motivar oportunamente el por qué lo hacen, puesto que
la opinién de los nifios no puede ser descartada discrecionalmente sin una
argumentacion seria y profunda.

h) A su juicio, este alejamiento del menor debe considerar diversos elementos que
la norma impugnada no cumple: i) determinacién del grado de discapacidad
que presenta el menor para determinar en qué medida debe tomarse en
consideracion su dicho; ii) las pruebas que determinen dicha discapacidad
proporcional, deben revestir los principios generales del debido proceso y los
mayores estandares de rigor cientifico. Por lo anterior, conforme a la estructura
de la norma impugnada, resulta imposible acreditar con el maximo rigor
cientifico la manipulacion y en consecuencia la idoneidad de tomar en
consideracion o no el dicho del menor. En pocas palabras se le otorga al
dictamen psicolégico un valor de prueba cientifica que en realidad el SAP
no tiene.

i) Finalmente en ese mismo concepto de invalidez, afirma que la norma
impugnada tipifica comportamientos que constituyen la manera en que un
menor por su edad y grado de desarrollo pide ayuda. Citando la teoria de
Gardner, un menor alienado puede presentar los siguientes sintomas:
i) animadversion hacia el progenitor que no es ambivalente y puede carecer
de culpa manifiesta; ii) la animadversion se extiende a la familia extensa; iii) se
establece el llamado fenémeno de pensador independiente; iv) el menor
se establece como aliado del progenitor denunciante; v) el menor presenta
dificultades en el momento de las visitas; vi) el menor presenta variabilidad de
comportamiento durante la visita con el progenitor denunciado; vii) el menor
presenta variabilidad del lazo con el progenitor denunciante, y viii) el
menor presenta indicadores de afectacion emocional que pueden o no ser
aquellos denominados como tipicos de victimas de abuso de violencia.

j) En su opinién, esos mismos parametros sefialados por Gardner, son también
los estandares de valoracién para personas que han sufrido violencia
familiar y/o abuso sexual. Por ello, resulta de vital importancia que la valoracién
del dicho del nifio se realice con base en estandares cientificamente probados
y reconocidos a nivel internacional o se corre el riesgo, a juicio de la
accionante, de que ante una denuncia de violencia y abuso por parte de un
nifio, se anule la ayuda solicitada, y por el contrario se criminalice dicha ayuda
considerandolo alienado.

3°. La inconvencionalidad por discriminaciéon indirecta y reproduccion de estereotipos de
género en contra de las mujeres.

a) A juicio de la accionante, la incorporacion de la alienacion parental en el
articulo que se impugna, resulta contraria a los articulos 1° y 4° de la
Constitucion General de la Republica, en relacién con los numerales 1, 2, 5y
16 de la Convencion sobre la Eliminacion de todas las formas de Discriminacion
contra la Mujer, asi como los numerales 3, 6 y 7 de la Convencion
Interamericana para Prevenir, Sancionar y Erradicar la Violencia contra la Mujer
“Convenciéon Belem do Pard” sobre la base de una discriminacion indirecta.
Esto es, sobre la base de cualquier norma o acto que, en principio, figura ser
neutro o inofensivo pero que en su aplicacion genera efectos perjudiciales en
contra de grupos o personas sobre la base de alguna de las categorias
prohibidas de discriminacion en el derecho internacional como el sexo, la edad
o el género.
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b)

c)

d)

e)

Afirma que cuando se habla de discriminacion indirecta en contra de las
mujeres, derivado de los procesos historicos, sociales y culturales, es comun
que exista una resistencia tendiente a desacreditar la existencia de normas o
politicas que de manera encubierta o no intencional generen afectaciones
particulares y diferenciadas en contra de las mujeres. Ello se debe -precisa la
accionante- a que en los sistemas juridicos y sociales construidos en ausencia
de la participacion de mujeres y que por tanto carecen de la incorporacion de
perspectiva de género, es comun que se adopten términos y conceptos
normalizantes (sic) que tornen dificil la identificacion de elementos
discriminatorios en su perjuicio.

Considera que en el caso que se impugna, se contempla en la norma un
concepto cuyo origen fue construido explicitamente en contra de las mujeres, y
por ende, conduce de manera indirecta la discriminacién a las mismas. Afirma
que Gardner, en el 90 % de los casos, estimd que el SAP era ejercido por
mujeres y que anclaba el comportamiento alienador en las caracteristicas
propias de la mujer y su incomprensién de la sexualidad masculina, por lo que
la aplicacion del supuesto SAP perpetia la discriminacion y violencia
institucional de género que le dio origen.

Estima que se producen estereotipos de género al incorporarse en las normas
medidas discriminatorias y normalizantes (sic). En el marco del derecho de
familia y las relaciones que existen dentro de él, el papel que desempefan las
mujeres también es visto y analizado desde posiciones “normalizadas” que mas
tarde son incorporadas a manera de leyes y que generan la perpetuaciéon de
figuras discriminatorias disfrazadas de validez natural o biolégica y, por tanto,
juridica. Dicho fendmeno no plantea un problema de igualdad en sociedades
cuya conformaciéon se ve caracterizada por fundamentos antropocéntricos,
machistas, y heterocentrados. Por el contrario, su resistencia y denuncia suelen
convertirse en ataques a la moral y a lo natural, generalmente mal interpretados
y tergiversados por la sociedad y por sus instituciones de poder, que
encuentran su fundamento en un modelo de caracter patriarcal.

Bajo esta tesitura, la Defensoria accionante sefiala que la incorporacion de la
alienacion parental a los articulos impugnados, lejos de garantizar una
verdadera igualdad entre hombres y mujeres, son normas que en el fondo
buscan el efecto contrario; esto es, el SAP cuenta con un vicio de origen por un
sesgo de género que resulta incompatible con el derecho de las mujeres a vivir
una vida libre de violencia y discriminacion. Lo anterior, al afirmar la accionante
que la mayoria de casos de las personas acusadas de SAP, son mujeres.

También afirma que la aplicacion de la norma impugnada, produce efectos de
invisibilizacion (sic) de contextos de violencia familiar. Es decir, se anula su
papel de victimas y la aplicaciéon de medidas punitivas en su contra. En ese
sentido, existe una minimizacion del elemento “violencia de género” en las
denuncias de violencia realizadas por mujeres, pues segun lo establecido en el
articulo impugnado, los propios argumentos esgrimidos por la mujer en una
demanda o denuncia podran ser considerados como elementos que nutren al
SAP, jugando entonces un papel en contra de la mujer victima de violencia,
explotando el elemento de revictimizacion (sic) mientras que la madre lucha
para proteger a sus hijos en interminables conflictos judiciales por la custodia o
el régimen de visitas e invisibilizando (sic) el dicho de ésta respecto de la
violencia ejercida en su contra y/o de sus hijos.

4°. Contravencion de la obligacién de juzgar y legislar con perspectiva de género.

a)

La accionante en este rubro afirma, que de acuerdo con los criterios de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion, se ha establecido el reconocimiento
de los derechos de la mujer a una vida libre de violencia y discriminacion y de
acceso a la justicia en condiciones de igualdad. Por lo anterior, todos los
6rganos jurisdiccionales del pais deben impartir justicia con perspectiva de
género, el cual constituye un método que pretende detectar y eliminar todas la
barreras y obstaculos que discriminan a las personas por condicidon de sexo o
género, es decir, implica juzgar considerando las situaciones de desventaja
que, por cuestiones de género, discriminan e impidan la igualdad. De esta
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forma -afirma la accionante-, los juzgadores deben cuestionar los estereotipos
preconcebidos en la legislacion respecto de las funciones de uno u otro género,
asi como actuar con neutralidad en la aplicacién de la norma juridica en cada
situacion, toda vez que el Estado debe velar por que en toda controversia
jurisdiccional, donde se advierta una situacion de violencia, discriminacién o
vulnerabilidad por razones de género, ésta se tome en cuenta a fin de visualizar
claramente la problematica y se garantice el acceso a la justicia de forma
efectiva e igualitaria.

Il. Conceptos de invalidez relativos al primer parrafo del articulo 429 Bis A, en relacién

con la fraccion IV del articulo 459, del Cédigo Civil local

1°. Inconvencionalidad por violacion a los derechos del nifio con relacién a su
familiar, al establecer sanciones desproporcionales

a)

b)

c)

d)

La accionante refiere en primer término, las caracteristicas especificas que ha
determinado la Convencion Interamericana de Derechos Humanos respecto del
Principio de Proteccion Especial de Nifias y Nifios al ser un grupo en especial
situacion de vulnerabilidad. Por tal motivo, el principio de Proteccién Especial
de las y los Nifios se sustenta al menos en los siguientes sub-principios: i) los
menores son sujetos plenos de derechos; ii) el derecho a la proteccion especial
que por su situacion de menores requieren; iii) el derecho a condiciones que
permitan el desarrollo integral de los menores; y iv) la unidad de la familia, la
corresponsabilidad de ésta con el Estado y con la comunidad para lograr
la proteccion de los derechos de los menores.

Conforme a este parametro estima que los numerales que se impugnan
establecen como sancion para los ascendientes alienadores que ostentan la
patria potestad, la suspension o la pérdida de la misma; sin embargo, dicha
medida a su juicio es desproporcional al no establecer una medida menos
restrictiva de los derechos del nifio, frente a una mayor satisfaccion de sus
derechos. Lo anterior, al no haber parametros claros que permitan diferenciar la
manipulacion del testimonio de la alienacién parental por parte del juzgador, por
lo que la sancién implica un impacto totalmente desproporcionado en la medida
en que se priva a los menores de formar parte de un entorno familiar a través
del decreto judicial que establezca la pérdida de la patria potestad.

Estima también que el legislador de Oaxaca no justifica por qué la medida
establecida -pérdida de la patria potestad-, sea la medida mas idénea para
enfrentar un caso de alienacién parental. Mucho menos sefiala el legislador,
que esa sea la medida mas benigna o menos maligna para el fin que se busca,
pues en caso de imponerlo, implicaria privar totalmente a los menores de su
relacion con alguno de sus progenitores. Asi, las medidas establecidas en la
denominada alienacion parental, son medidas que impactan directamente en
la esfera juridica de los menores y vulneran su derecho a vivir en familia y
mantener relaciones personales y contacto directo con ambos padres.

Precisa también, que en el caso concreto nos encontramos ante normas de
caracter civil, teniendo éstas un caracter sancionatorio, lo cual contraviene lo
dispuesto por los articulos 1°, 4° y 16 de la Constitucién General; y 1°, 2°, 8° y
19 de la Convencién Americana de Derechos Humanos al ser la medida
sancionatoria completamente desproporcional.

entorno

2°.\Violacién al derecho humano a la seguridad juridica relacionado con el hecho de que toda
autoridad debe fundar y motivar su actuacioén (principio de legalidad)

a)

La Defensoria aduce que la Suprema Corte de Justicia de la Naciéon ha
determinado los alcances del derecho humano a la seguridad juridica. A este
respecto refiere que de conformidad con el articulo 16, primer parrafo, de la
Constitucion General, consiste en que la persona tenga certeza sobre su
situacion ante las leyes, o la de su familia, posesiones o sus demas derechos,
en cuya via de respeto la autoridad debe sujetar sus actuaciones de molestia a
determinados supuestos, requisitos y procedimientos previamente establecidos
en la Constitucion y en las leyes como la expresiéon de una voluntad general
soberana para asegurar que ante una intervencion de la autoridad en su esfera
de derechos, sepa a qué atenerse.
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b) Refiere que llevado este principio de legalidad al campo de los derechos de las
nifas, nifios y adolescentes, debe aplicarse de forma aun mas estricta, incluso
en el ambito legislativo. Por lo anterior, con la sola existencia de una ley que
restrinja un derecho, no significa que sea suficiente para cumplir con el principio
de legalidad. La Corte Interamericana ha establecido que no toda regulacién
normativa es idénea y suficiente para justificar la restriccion de un derecho. La
regulacion, ademas de buscar un fin legitimo, debe ser objetiva, razonable y
predecible para ser acorde con la Convencioén, de tal modo que se reduzca la
posibilidad de arbitrariedad en su aplicacion.

c) Por lo anterior, considera que el fin legitimo que debe orientar a la ley en esta
tematica ha de encontrar su fundamento en el interés superior del nifio, es
decir, en la dignidad del nifio, su proteccidon personal y en el efectivo goce y
vigencia de todos sus derechos que le permitan su desarrollo integral.
Asimismo, estima que con respecto a la objetividad de la ley o las normas
reglamentarias, éstas deberan contener los criterios técnicos de caracter
objetivo a ser tomados en consideracion en el momento de evaluar la situacion
de desproteccién en la que se encuentra el nifio. La regulacién de estos
criterios objetivos, asentados en los conocimientos técnicos actualmente
existentes en esta tematica, supone una garantia para evitar que las decisiones
sobre las medidas especiales de proteccion se tomen de modo subjetivo y
arbitrario.

d) Asi concluye que, en el caso del primer parrafo del articulo 429 Bis A, en
relacion con la fraccion IV del articulo 459 del Cédigo Civil para el Estado de
Oaxaca, es evidente que violenta el derecho humano a la seguridad juridica
relacionado con el principio de legalidad toda vez que: i) no se sustenta en
criterios objetivos, es decir, de acuerdo con la exposicion de motivos, se
sustenta en la teoria del psicélogo norteamericano Richard Gardner; ii) se basa
en estereotipos de género al establecer discriminacion indirecta en contra de
las mujeres; y iii) no respeta las garantias procesales al impedir al menor
expresar su opinion, y porque afecta derechos de terceros ajenos a juicio, sin
que previamente se les respete su garantia de audiencia ni se cumplan con los
estandares minimos en materia del debido proceso, violando con ello los
articulos 14 y 16 de la Constitucion general.

4. SEGUNDO. Radicaciéon y Admisiéon de la accion de inconstitucionalidad. Mediante proveido de
cuatro de febrero de dos mil dieciséis, el Presidente de esta Suprema Corte de Justicia de la
Nacion ordend formar y registrar el expediente relativo a la presente accion de inconstitucionalidad,
a la que le correspondié el numero 11/2016 y por razén de turno, designd a la sefiora Ministra
Norma Lucia Pifia Hernandez para que actuara como instructora en el procedimiento.

5. Por auto de cuatro de febrero de dos mil dieciséis la Ministra Instructora admitié la accion relativa,
ordend dar vista al 6rgano legislativo que emitid la norma impugnada y al Ejecutivo que la
promulgd, a efecto de que rindieran sus respectivos informes. Asimismo, ordend dar vista al
Procurador General de la Republica para que formulara el pedimento correspondiente hasta antes
del cierre de instruccion.

6. TERCERO. Informes de las autoridades. Las autoridades emisora y promulgadora de las normas
generales impugnadas rindieron sus informes respectivos, los cuales, en sintesis, consisten en lo
siguiente:

7. El Poder Legislativo del Estado de Oaxaca, representado por la Presidenta de la Junta de

Coordinacion, sefialo:

a) En la especie es improcedente la solicitud de invalidez de los articulos 336 Bis
B, 429 Bis A y 459, fraccion 1V, del Cédigo Civil para el Estado de Oaxaca, en
razén de que dichos articulos no vulneran ninguna disposiciéon constitucional,
ya que el Congreso del Estado legislé observando el interés superior de la
infancia oaxaquefia, en virtud de que los articulos impugnados tienen como
objetivo principal garantizar que los infantes gocen de condiciones que
permitan su crecimiento sano y armonioso, tanto fisico como mental, material,
espiritual, moral y social; asi como su derecho a vivir en familia, tal y como lo
establece el articulo 429 Bis A.
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b) EI Congreso local considera que lo sostenido en el primer concepto de invalidez
es infundado, ya que contrario a lo que dice la accionante, la reforma del
articulo 336 Bis, B del Codigo Civil para el Estado de Oaxaca privilegia el
interés superior de la infancia oaxaquefa, en observancia y armonizacion de lo
que dispone el articulo 4° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos y disposiciones relativas de los Tratados Internacionales en la
materia. Lo anterior, ya que lo que privilegia la reforma del articulo 336 Bis, B
impugnado, es sancionar la violencia familiar en la forma de alienacién parental,
en virtud de que en los pleitos legales de pensién alimenticia, disolucion del
vinculo matrimonial, patria potestad, guarda y custodia, es practica comun en
los integrantes de la familia el transformar la conciencia de un menor con el
objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con uno de sus
progenitores, lo cual merma a su derecho humano a gozar de condiciones que
permitan su crecimiento sano y armonioso, tanto fisico como mental, material,
espiritual, moral y social, asi como su derecho a vivir en familia.

c) Si bien puede existir un debate en el ambito médico y psicolégico en relacién
con el SAP, el Congreso local afirma que eso no debe impedir el sancionar
conductas de los integrantes de la familia cuya finalidad sea transformar la
conciencia de un menor con el objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus
vinculos con uno de sus progenitores. Tampoco es cierto que se deje a un lado
los testimonios que rindan los menores en el marco de los procesos judiciales
en los que se vean involucrados, toda vez que los actos de alienacion parental
se fundamentan precisamente con lo sefialado y expresado por el menor
mismo, y con base en los resultados periciales en materia de psicologia.
Asimismo, el articulo 336 Bis, B del Codigo Civil para el Estado de Oaxaca, se
encuentra armonizado con lo que dispone el articulo 4 constitucional y los
tratados internacionales en la materia.

d) En cuanto al segundo concepto de invalidez, contrario a lo que afirma la
Defensoria accionante, el Congreso local estima que el articulo 336 Bis, B del
Cadigo Civil para el Estado de Oaxaca, privilegia que se normen conductas que
afecten el crecimiento sano y armonioso del menor, tanto fisico como mental,
material, espiritual, moral, y social; asi como el derecho a vivir en familia. Por lo
anterior resulta erréneo sostener que el articulo 336 Bis, B impugnado, prive al
menor de poder opinar en un proceso administrativo o judicial, ya que la
alienacion parental se comprobara precisamente con la opinién del menor o
adolescente, y con los dictamenes periciales en materia de psicologia, lo cual
apoyara la decisiéon de las autoridades jurisdiccionales para determinar
lo conducente.

e) Afirma que el articulo impugnado se apega a los lineamientos que garantizan el
interés superior del menor que establece el propio articulo 4° Constitucional y
los tratados internacionales, ya que para el caso de que se pretenda acreditar
la alienacion parental, se comprobara precisamente con la opinién del menor o
adolescente y con los dictamenes periciales en materia de psicologia.

f) En cuanto al tercer concepto de invalidez, considera que no es cierto que el
articulo 336 Bis, B del Cddigo Civil para el Estado de Oaxaca sea
inconvencional por discriminar indirectamente a las mujeres, en virtud de que el
planteamiento de alienacién parental contenido en el articulo impugnado,
consiste precisamente en regular dicha conducta en forma abstracta e
impersonal, vinculando todos aquellos sujetos incluidos en la hipétesis
normativa, por ende de ninguna manera el articulo tachado de inconvencional
refiere que las mujeres sean las que transformen la conciencia del menor ya
que se menciona, de manera impersonal, a cualquier miembro de la familia.

g) Respecto del cuarto concepto de invalidez, el Congreso afirma que la
interpretacion de la accionante es errénea ya que el articulo impugnado no
tiene como destinatario a la mujer, sino que se trata de una norma abstracta
e impersonal.
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8.

10.

1.

h) En cuanto a los conceptos de invalidez relativos al primer parrafo del articulo
429 Bis A, en relacion con la fraccion IV del articulo 459 del Cadigo Civil para el
Estado de Oaxaca, el Congreso local considera que no le asiste la razon a la
accionante, ya que no se establecen sanciones desproporcionales, sino que se
procura garantizar los derechos humanos fundamentales de los infantes, a
través de la alienacion parental a fin de erradicar esta forma de maltrato o
abuso psicoldgico infantil. Contrario a lo que afirma la accionante, el legislador
local considera que si justifico la sancion consistente en la pérdida de la patria
potestad, maxime que esta situacion es susceptible de modificarse cuando
cambien las circunstancias que imperaban antes de la decision. Ademas afirma
que el juzgador debe analizar a quién le debe corresponder el cuidado de los
hijos, atendiendo al mayor beneficio del menor y valorando todos los elementos
que tenga a su alcance en aras de salvaguardar el principio del interés superior
del menor a que se refiere el articulo 4° constitucional y los tratados
internacionales.

i)  Asimismo, estima infundado el segundo concepto de invalidez relativo al primer
parrafo del articulo 429 Bis A, en relacion con la fraccion IV del articulo 459 del
Caodigo Civil para el Estado de Oaxaca, toda vez que el legislador local, al
reformar y adicionar los articulos 429 Bis A, 459, fraccion IV, del Cddigo
sustantivo, evidentemente observd los parametros de fundamentacion,
motivacién y legalidad a que se refieren los articulos 14 y 16 constitucionales,
tal y como se demuestra en la exposicion de motivos de fecha 24 de marzo de
2015, que suscribié la diputada Juanita Arcelia Cruz Cruz, asi como el dictamen
de fecha 17 de diciembre de 2015, que emiti6 la Comisién Permanente de
Administracion de Justicia en la que se establece la facultad del Congreso
local para legislar en materia familiar, asi como las razones y motivos por los
que se estima procedente reformar y adicionar los articulos tildados de
inconstitucionales.

El Titular del Poder Ejecutivo del Estado de Oaxaca rindié su informe, en el que manifesto lo
siguiente:

. Que respecto de la norma impugnada, el Ejecutivo del Estado solo se limit6 a
participar en la culminacion del proceso legislativo que le dio origen, conforme
lo establecen los articulos 52, 53, fraccion Il, y 58 de la Constitucion Politica del
Estado de Oaxaca, que establecen que en la discusion de los proyectos de
leyes y decretos, el Ejecutivo tendra la intervencion que le asigna la
Constitucion local. Por tal razén, una vez aprobado el proyecto de ley o decreto
se remitira al Ejecutivo quien, si no tuviere observaciones, lo publicara
inmediatamente en el Periodico Oficial del Gobierno del Estado.

CUARTO. Opinién de la Procuraduria General de la Republica. El cuatro de febrero de dos mil
dieciséis, la Ministra instructora con fundamento en el articulo 66 de la Ley Reglamentaria de la
materia, dio vista al Procurador General de la Republica para que formulara el pedimento
correspondiente hasta antes del cierre de instruccion. De las constancias de autos no se advierte
que el Procurador General de la Republica haya formulado pedimento alguno respecto de la accién
de inconstitucionalidad en estudio, por lo que se paso al cierre de instruccion.

QUINTO. Cierre de Instrucciéon. Una vez que se pusieron los autos a la vista de las partes para la
formulacion de sus alegatos, por acuerdo de dieciocho de abril de dos mil dieciséis, se tuvieron
estos por ofrecidos; se declard cerrada la instrucciéon enviandose el expediente a la Ministra
Instructora para la elaboracién del proyecto de resolucion correspondiente.

CONSIDERANDO:

PRIMERO. Competencia. Este Tribunal Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién es
competente para resolver la presente accion de inconstitucionalidad de conformidad con lo
dispuesto en los articulos 105, fraccion I, inciso g), de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos; y 10, fraccion |, de la Ley Organica del Poder Judicial de la Federacion, toda
vez que se plantea la posible contradiccion entre los articulos 336 Bis B, tercer parrafo, 429 Bis A 'y
459, fraccion IV, todos del Cdadigo Civil para el Estado de Oaxaca, y diversos preceptos de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.
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12

13.

14.

15.

16.

17.

18.

19.

20.

SEGUNDO. Oportunidad. En principio, debe tenerse en cuenta que el articulo 105, fraccion Il, de
la Constitucion General de la Republica sefala que la Suprema Corte de Justicia de la Nacion
conocerd: "de las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la posible
contradiccion entre una norma de caracter general y esta Constitucion", las cuales "podran
ejercitarse, dentro de los treinta dias naturales siguientes a la fecha de la publicacion de la norma"
impugnada.

En congruencia con lo anterior, el articulo 60 de la Ley Reglamentaria de las fracciones Il y Il del
articulo 105 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, textualmente establece:

"Articulo 60. El plazo para ejercitar la accidon de inconstitucionalidad sera de treinta
dias naturales contados a partir del dia siguiente a la fecha en que la ley o tratado
internacional impugnado sean publicados en el correspondiente medio oficial. Si el
ultimo dia del plazo fuese inhabil, la demanda podra presentarse el primer dia habil
siguiente.

En materia electoral, para el computo de los plazos, todos los dias son habiles".

El analisis armonico de los preceptos constitucional y legal antes precisados permite establecer que
tratdndose de acciones de inconstitucionalidad, el plazo para la interposicion de la demanda es de
treinta dias naturales contados a partir del dia siguiente al que se publique la norma impugnada en
el correspondiente medio oficial, de lo que se sigue que para efectos del computo del plazo aludido,
no se deben excluir los dias inhabiles, en la inteligencia de que si el Ultimo dia del plazo fuese
inhabil, la demanda se podra presentar al primer dia habil siguiente. Esto se confirma con el criterio
de la Segunda Sala de este Alto Tribunal, plasmado en la tesis registrada con el numero 2a.
LXXX/99 de rubro siguiente:

“ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD. S| EL PLAZO PARA PRESENTAR LA
DEMANDA VENCE EN DIiA INHABIL Y ESTA SE PRESENTO EL SIGUIENTE DIA
HABIL, DEBE CONSIDERARSE OPORTUNA".!

En la especie, los preceptos impugnados se expidieron mediante Decreto 1380, publicado en el
Periédico Oficial del Estado de Oaxaca el dos de enero de dos mil dieciséis, por lo que el plazo
para ejercer la accién de inconstitucionalidad inicié el domingo tres de enero y concluyé el uno
de febrero de ese afio, no obstante lo anterior, por ser éste un dia inhabil y de descanso de
conformidad con el inciso c) del Punto Primero, asi como del Punto Segundo, del Acuerdo General
18/2013 del Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el tltimo dia del término de treinta
dias se recorre al siguiente dia habil.

En ese contexto, debe precisarse que la demanda relativa a la presente accion de
inconstitucionalidad se present6 ante la Oficina de Certificacion Judicial y Correspondencia de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacion el martes dos de febrero de dos mil dieciséis, por lo que
su interposicion resulta oportuna.

Sin que pase inadvertido para este Tribunal Pleno que en la demanda, la accionante refiere que
“los preceptos impugnados se reformaron y adicionaron mediante decreto 1360, aprobado en
sesion ordinaria de diecinueve de noviembre de dos mil quince, reiterados en su totalidad mediante
decreto 1380, publicado en el Periddico Oficial el dos de enero de dos mil dieciséis”. Sin embargo
el Decreto 1360, emitido por la Legislatura del Estado de Oaxaca fue vetado por el Poder Ejecutivo
de la entidad mediante oficio GEO/0113/2015, como se observa del dictamen emitido por la
Legislatura Estatal, que obra a fojas 112 a 143 del presente expediente.

No obstante, la Legislatura del Estado de Oaxaca decidio reiterar el contenido del Decreto 1360;
proceso legislativo que siguié el curso procesal respectivo y resulté en el diverso Decreto 1380,
publicado el dos de enero de dos mil dieciséis, reclamado en esta instancia.

TERCERO. Legitimacion. Se procede a analizar la legitimacién de la promovente, por ser
presupuesto indispensable para el ejercicio de la accion.

Suscribe la demanda Arturo de Jesus Peimbert Calvo, en su caracter de Defensor de los
Derechos Humanos del Pueblo de Oaxaca, lo que acredita con la copia certificada de su
nombramiento en ese cargo por parte de la Sexagésima Primera Legislatura del Estado Libre y
Soberano de Oaxaca, con fecha catorce de mayo de dos mil doce.

" “Texto: De conformidad con el articulo 60 de la Ley Reglamentaria de las Fracciones | y Il del Articulo 105 de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, el plazo para ejercer la accion de inconstitucionalidad es de treinta dias naturales, pero, si el ultimo dia del plazo
fuese inhabil, la demanda podra presentarse el primer dia habil siguiente; por tanto, si el plazo vencié en dia inhabil pero la demanda se
presentd al siguiente dia habil ante el funcionario autorizado para recibir promociones de término, debe considerarse que se promovié
oportunamente”.
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21. En términos del articulo 105, fraccion I, inciso g), de la Constitucion Federal?, los organismos de
proteccion de los derechos humanos de las entidades federativas pueden promover accion
de inconstitucionalidad en contra de leyes expedidas por las legislaturas estatales.

22. En el caso, el Defensor de los Derechos Humanos del Pueblo de Oaxaca demanda la
inconstitucionalidad de los articulos 336 Bis B, tercer parrafo, 429 Bis A y 459, fraccion IV, todos del
Cdédigo Civil para el Estado de Oaxaca, reformados mediante Decreto 1380, expedido por el
Congreso del Estado de Oaxaca y publicado en el Periddico Oficial de esta entidad el dos de enero
de dos mil dieciséis.

23. En ese sentido, resulta que el Defensor de los Derechos Humanos del Pueblo de Oaxaca
cuenta con legitimacion para promover la presente accién de inconstitucionalidad, pues
cuestiona la regularidad constitucional de una norma emitida por el Poder Legislativo de dicha
entidad federativa.

24, Ahora bien, de conformidad con las fracciones | y X del articulo 25 de la Ley de Defensoria de los
Derechos Humanos del Pueblo de Oaxaca,® el titular de dicho organismo podra actuar como su
representante legal y tiene competencia expresa para interponer acciones de inconstitucionalidad
en contra de leyes o disposiciones que contravengan los Derechos Humanos; en consecuencia, la
presente accidon de inconstitucionalidad fue promovida por el funcionario que cuenta con
legitimacion para ello.

25. CUARTO. Causas de improcedencia. En la presente accion de inconstitucionalidad las
autoridades emisora y promulgadora de la norma cuestionada no adujeron causas de
improcedencia o motivos de sobreseimiento, ni este Alto Tribunal advierte oficiosamente la
actualizacion de alguna de ellas, por lo que a continuacion se procede al analisis de los conceptos
de invalidez planteados.

26. QUINTO. Estudio de fondo. Los conceptos de invalidez hechos valer por la parte actora se
proponen a partir de dos grandes apartados:

1) La inconstitucionalidad del articulo 336 Bis B, relacionado con el parrafo
segundo del articulo 429 Bis A, conforme a lo siguiente:

a) Incorporacion normativa de conceptos incompatibles con
los derechos humanos de los menores, a la luz del interés superior
del menor.

b) Violacion a los derechos de nifios, nifias y adolescentes a expresar
su opinién en los procedimientos que les atafien y que la misma
sea valorada.

c) Discriminacion indirecta y reproduccion de estereotipos de género en
contra de las mujeres.

d) Contravencion a la obligaciéon de juzgar y legislar con perspectiva
de género.

2) La inconstitucionalidad del primer parrafo del articulo 429 Bis A (en su
ultima parte), en relacion con la fraccion IV del articulo 459, por las
siguientes consideraciones:

a) Violacion a los derechos del menor a tener una familia, por
establecer sanciones desproporcionales.

b) Violacion del derecho humano a la seguridad juridica, relacionado
con el hecho de que toda autoridad debe fundar y motivar su
actuacion (principio de legalidad).

2 »prticulo 105. La Suprema Corte de Justicia de la Nacién conocerd, en los términos que sefiala la ley reglamentaria, de los asuntos

siguientes: [...]
11. De las acciones de inconstitucionalidad que tengan por objeto plantear la posible contradiccion entre una norma de caracter general y esta
Constitucion. --- Las acciones de inconstitucionalidad podran ejercitarse, dentro de los treinta dias naturales siguientes a la fecha de

publicaciéon de la norma, por: [...]

g) La Comision Nacional de los Derechos Humanos, en contra de leyes de caracter federal o de las entidades federativas, asi como de
tratados internacionales celebrados por el Ejecutivo Federal y aprobados por el Senado de la Republica, que vulneren los derechos humanos
consagrados en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los que México sea parte. Asimismo, los organismos de proteccion de
los derechos humanos equivalentes en las entidades federativas, en contra de leyes expedidas por las Legislaturas; [...]".

3 “ARTICULO 25.- Son facultades y atribuciones de quien presida la Defensoria:

I. Ejercer la representacion legal de la Defensoria;

(..)
X. Interponer acciones de inconstitucionalidad en contra de leyes o disposiciones que contravengan disposiciones relativas a los Derechos
Humanos. Las acciones de inconstitucionalidad que promueva el Defensor deben ser Consultadas por el Consejo Ciudadano”.
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27. Previo al examen de los diversos conceptos de invalidez, esta Suprema Corte de Justicia de la
Nacion realizara una aproximacion al fenomeno llamado “alienacion parental” (en adelante también
referido como AP); asimismo, se establecera el marco normativo de los derechos humanos de los
menores que cobran especial incidencia en la regulacion legal de la AP conforme a los dispositivos
legales cuestionados.

28. Con tal propésito, el presente fallo se estructurara de la forma siguiente:
I. Estudio del fenédmeno denominado “alienacién parental”.
Il. Derechos humanos de los nifios, nifas y adolescentes.

lll. Estudio de los conceptos de invalidez que la accionante formula en el primer
apartado de su demanda, en el orden siguiente:

A. Regulacion de la conducta de AP en el articulo 336 Bis B, asi como en
el articulo 429 Bis A, segundo parrafo.

B. Configuracion del supuesto de violencia familiar por AP contenido en el
articulo 336 Bis B.

C. AP como causa de suspension o pérdida de la patria potestad,
regulada en el parrafo segundo del articulo 429 Bis A.

IV. Estudio de los conceptos de invalidez que la accionante hace valer en el segundo
apartado de su demanda, en el orden siguiente:

A. Vulneracion al derecho del menor a vivir en familia en términos del
articulo 429 Bis A, parrafo primero (uUltima parte), en relacion con
el articulo 459, fraccién IV.

B. Derecho humano a la seguridad juridica relacionado con el hecho de
que toda autoridad debe fundar y motivar su actuacion (principio
de legalidad).

I ESTUDIO DEL FENOMENO DE ALIENACION PARENTAL (AP)

29. En principio, es necesario precisar que el presente estudio refleja una muestra de diversas
referencias tedricas que se estiman significativas para los fines del analisis de constitucionalidad
que ocupa a este Alto Tribunal.

30. En efecto, en este apartado se recoge informacién que permita a esta Suprema Corte de Justicia
de la Nacion aproximarse de manera amplia, en el contexto de su actividad jurisdiccional, a la
nocioén del contenido de la conducta denominada “alienacién parental” que el legislador del Estado
de Oaxaca regul6 en las normas legales controvertidas; sin que esta investigacion pretenda agotar
las fuentes existentes al respecto, sino Unicamente asirse de elementos para analizar el tema de
constitucionalidad propuesto.

31. No existe un consenso cientifico ni académico sobre el fenédmeno entendido como “alienacién
parental”. A pesar de las multiples propuestas sobre su conceptualizacién y de las evidencias
empiricas de algunos investigadores, los resultados demuestran posturas contradictorias, pues
algunos reconocen su existencia y le atribuyen un origen concreto, otros, la admiten atribuyéndole
un origen multifactorial, y algunos mas, la niegan bajo el argumento de que no existe una base
cientifica solida que la apoye.

32. De la consulta se obtiene que quienes han estudiado el fendmeno, reconocen que las practicas
alienadoras familiares existen, pero la complejidad de sus causas, actores, entorno social y
economico, asi como sus mecanismos de implementacion al interior de la familia, han generado
disputa en su concepcion y sobre la viabilidad y validez de su diagndstico.

33. Entre las opiniones recogidas para este estudio, se observa que el debate sobre dicha conducta se
cierne principalmente entre aquellos que conciben la “alienaciéon parental” como un sindrome o
trastorno, asumiendo las teorias del psiquiatra Richard Gardner,* quien describid el supuesto
Sindrome de Alienacion Parental (en adelante, también referido como SAP) a mediados de la
década de los afios 80; y aquellos que cuestionan y niegan que se trate de una condicion patoldgica.

4 La definicion del Sindrome de Alienacion Parental o Parental Alienation Syndrome (PAS), fue publicada por primera vez por el psiquiatra
norteamericano Richard Gardner en 1985. La difusion y defensa del SAP fue la principal actividad intelectual de este autor. Su actividad
publica fue como psiquiatra contratado en litigios por guarda y custodia de los hijos en las cortes norteamericanas. Gardner sigue siendo, aun
después de su muerte en 2003, el principal referente tedrico del término. Algunos de sus trabajos mas relevantes que definen el SAP son:
Recent trends in divorce and custody litigation, (1985) Academy Forum, 29, pp. 3-7; The Parental Alienation Syndrome and the differentation
between fabricated and genuine sexual abuse, (1987) Cresskill, NJ: Creative Therapeutics; Legal and psychotherapeutic approaches to the
three types of Parental Alienation Syndrome families, (1991) Court Review of American Judges Association, 28 (1), pp.14-21; Parental
alienation syndrome: A guide for mental health and legal professionals, (1992) Cresskill, NJ: Creative Therapeutics; Recommendations
for dealing with parents who induce a Parental Alienation Syndrome in their children, (1998) Journal of Divorce and Remarriage, 28 (374),
pp. 1-21; Family therapy of the moderate type of parental alienation syndrome, (1999) The American Journal of Family Therapy, 27,
pp. 195-212; Differentiating between Parental Alienation Syndrome and bona fide abuse-neglect, (1999) The American Journal of Family
Therapy, 27, pp. 97-107.
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34. En efecto, dada la gran similitud gramatical que existe entre el Sindrome de Alienacién Parental
(postulado por Gardner) y el término genérico de Alienacion Parental sin el sustantivo “sindrome”,
es como estos dos conceptos llegan a confundirse dejando pensar que se trata del mismo término
0 que ambos conceptos tienen el mismo contenido.

35. El examen de las referencias literarias consultadas, permite conocer que la “alienacion parental”, en
un sentido general, incluye todas aquellas situaciones en las que un hijo rechaza a uno de sus
progenitores, incluyendo aquellos casos en los que verdaderamente ese rechazo esta justificado al
conducirse el progenitor de forma negativa o tener un comportamiento inadecuado para con su o
sus hijos. Ahora bien, una parte de la confusion en cuanto al término alienacién parental, viene
precisamente del hecho de que algunos especialistas estiman que solo existe alienaciéon parental
cuando el rechazo se justifica de una forma o de otra, esto es, cuando el rechazo sucede por
cualquier motivo o circunstancia, con causa o sin ella.

36. Por otra parte, la alienacion parental, en el sentido estricto del término, se encuadra en aquellos
casos en los que el rechazo del hijo por uno de sus padres, resulta injustificado; es decir, cuando
uno de los progenitores sufre rechazo irracional, abrupto, sin motivo y permanente por parte de su
o sus hijos, sin que aquél tenga o presente un comportamiento negativo o inadecuado que lo
motive.® Asi, la polémica surgida entre los especialistas del tema proviene precisamente de
aquellas hipotesis que tratan de explicar ese rechazo irracional o injustificado; sin dejar de afirmar
que existe consenso en cuanto a la existencia de la conducta, pero no en cuanto a su explicacién
por una Unica hipotesis o causa patogénica.®

37. Debe decirse que del andlisis realizado se observd que existen referencias de expertos que
describen la conducta en cuestion, anteriores a la teoria propuesta por el psiquiatra y psicélogo
Richard Gardner, asi como posteriores a éste, por lo que a continuacidon se exponen algunas de
ellas que se estiman ilustrativas de las opiniones prevalecientes sobre el tema en el foro respectivo.

38. Como antecedentes del fendmeno de alienacion parental y siguiendo la literatura especializada en
la materia,” Boszormenyi-Nagy desde principios de los afios 70 describié su denominado conflicto
de lealtades, el cual se presenta al momento de la ruptura de la pareja.® Para éste, la ruptura no
supone el final del conflicto, sino mas bien un nuevo escenario en el que se empieza a perpetuar la
disputa entre la pareja, siendo facil que el o los hijos se vean compelidos a asegurar el carifio de
sus padres. Conseguir el apoyo incondicional de los hijos puede convertirse en el objeto del
conflicto y en el referente implicito de la pugna por el poder que mantiene la pareja. Los nifios
reciben presiones, habitualmente encubiertas para acercarse a una u otra posicion y, si no toman
partido, se sienten aislados y desleales hacia ambos progenitores; pero si lo hacen para buscar
mas proteccion, sentiran que traicionan a uno de los dos. Ya desde finales de los afios 60 se
hablaba del concepto de cisma marital, como el efecto a largo plazo de una escalada asimétrica en
la que cada uno de los miembros de la pareja se dedica a desprestigiar al otro delante de los hijos,
creandose bandos familiares enfrentados en los que los nifios participan activamente.®

39. En sus trabajos sobre los efectos del divorcio en los hijos, Wallerstein y Kelly,'® describen el
denominado “Sindrome de Medea”, terminologia que también adoptd Jacobs,!" el cual consiste en
que los nifios consideran la ruptura como una rifia entre dos bandos, donde el progenitor mas
poderoso es el que gana el derecho a permanecer en el hogar. En distintos momentos apoyan a

5H.van Gijseghem, “L’aliénation parentale: les principales controverses”, (2004) Journal du Droit des Jeunes, 7, liv. 237, pp. 11-17.

6 Ibid. p. 13.

7 cfr: J. L. Baker, Amy, The cult of parenthood: a qualitative study of parental alienation (2005) Cultic Studies Review 4(1): pp.1-29; W.
Bernet, Parental alienation disorder and DSM-V. American Journal of Family Therapy (2008) 36 (5), pp.349-366; D. Clarkson y H. Clarkson
The unbreakable chain under pressure: the management of post-separation parental rejection (2006) The Journal of Social Welfare & Family
Law 28 (3-4), pp. 251-266; R. Cloutier, Le syndrome de l'aliénation parentale en contexte de conflit sur la garde de I'enfant, (2006)
Psychologie Québec 23(2), pp.28-31; F. Cyr y C. Cyr-Villeneuve, Etude exploratoire des caractéristiques et des comportements de couples
parentaux séparés engagés dans une dynamique de détérioration du lien parent-enfant (2008) Revue scientifique de I'AIFI 2(2), pp.27-67; J.
Djikpesse, La disqualification et I'aliénation parentales: I'émergence de nouvelles armes dans les conflits familiaux (2004), Revue frangaise de
service social (214), pp.55-59; P. Trenoye, A. Malchair y J. Bertrand, Le syndrome d’aliénation parentale: du concept a la pathologie? (2008),
Clinique et revue critique de la littérature. Acta psychiatrica Belgica 108 (4), pp.25-36. Comisién Nacional de los Derechos Humanos,
Alienacion Parental (2011), pp.1-316.

8. Boszormenyi-Nagy y G. Spark Invisibles Loyalties: Reciprocity in intergerational family Therapy (1973), New York: Harper & Row
Publishers.

9 G. Zuk, “El Proceso de intermediacion en la terapia familiar”, en G. Bateson (coord.), Interaccion Familiar (1971) Ediciones Buenos Aires,
Montevideo, pp.301.

10 J.s. Wallerstein y J.B. Kelly, Surviving the break up: How children and parents cope with divorce, (1980), Basic books, Nueva York,
pp.3-55.

" gw. Jacobs, “Euripides Medea: A psychodynamic model of severe divorce pathology” (1988), American Journal of Psychotherapy, 42 (2)
pp. 308-319.
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uno o a otro. Aunque los padres traten de que los hijos no tomen partido, estos se sienten en la
necesidad de hacerlo. Pero cuando lo hacen para sentirse mas protegidos, también experimentan
malestar porque estén traicionando a uno de sus padres. Si no toman partido, se sienten aislados y
desleales hacia ambos progenitores. Es un dilema sin solucién. Se trata de padres que dejan de
percibir que los hijos tienen sus propias necesidades y comienzan a pensar que el nifio es una
prolongacién de ellos mismos. Los pensamientos de “me abandond” y “nos abandoné a mi y a mi
hijo” se convierten en sinénimos y llega un momento en que el padre o la madre y el hijo parecen
una unidad funcionalmente indivisible ante el conflicto. Puede que el nifio sea usado como medio
de venganza o que la ira impulse a uno de los padres a robar o secuestrar al hijo.

40. Con posterioridad se han propuesto otros términos que aluden a la misma conducta;
“Parentectomia” en Williams,'? el “sindrome de la madre maliciosa” en Turkat,'® la “alienacion
parental” de Darnall,’ la reformulacién del “nifio alienado” de Kelly y Johnston.'® Johnston y
Campbell,'® por ejemplo, utilizan el término “alienamiento” para referirse a las fuertes preferencias
hacia uno de los progenitores que inevitablemente alejan a los hijos del otro. Esta estrecha relacion
no necesariamente es el producto de actitudes manipulativas sino de la capacidad empatica del
progenitor con el que los nifios se alinean. Por el contrario, Garrity y Baris,!” caracterizan a este
padre como falto de empatia, inflexible y con escaso conocimiento de los efectos de su actitud
sobre los hijos.

41. Buchanan, Maccoby y Dornbusch,'® describen el proceso a través del cual los hijos se encuentran
atrapados entre sus padres. El intenso conflicto inter-parental altera la interaccion familiar de
manera que los hijos se ven atraidos al interior, al mismo tiempo que se sienten temerosos por los
efectos que una estrecha relacién con uno de los padres pueda provocar en el otro. De esta forma
los sentimientos naturales del nifio, unidos a la doble presion afectiva que recibe, pueden llevarle a
mostrar un claro rechazo hacia uno de los padres, habitualmente el que se fue o, dicho de otra
forma, el que ha ejercido su presién con menor eficacia, al mismo tiempo que parece proteger al
otro. Con su postura garantiza su afecto mediante un proceso de identificacién defensiva -usando
los términos de Chethik, Dolin, Davies, Lohr y Darrow'®- y, al mismo tiempo, expresa su protesta
ante una realidad que no puede aceptar.

42, Como se puede observar, la literatura sobre el concepto de referencia es amplia y se encuentra
lejos de obtener unanimidad en cuanto a la descripcién de la conducta; no obstante, este Tribunal
Pleno advierte que el punto comun que la caracteriza de acuerdo con los expertos, son
precisamente aquellas actitudes o conductas de rechazo por parte del hijo hacia uno de sus
progenitores, y la utilizacion del o los hijos en el conflicto parental de separacién de los padres.

43. Aqui es importante mencionar las ideas del psicélogo norteamericano Richard Gardner, quien fue el
que le dio la categoria de “sindrome” al fenébmeno de la alienacion parental denominandolo
“Sindrome de Alienacion Parental” (SAP).?° La calificacion del SAP por Gardner como sindrome
médico “puro” estara presente durante toda su obra. Para Gardner, el SAP es un trastorno
relativamente “puro” cuando es comparado con otros desordenes psiquiatricos;?' de hecho es un
padecimiento mas puro que muchos de los sindromes descritos y reconocidos por el Manual
Diagndstico y Estadistico de los Trastornos Mentales (DSM-1V) de la Asociacion Estadounidense
de Psiquiatria.??

2 F.s. williams, “Preventing parentectomy after divorce”, (1990) Fifth Annual Conference, National Council for Children’s Rights,
Washington D.C.

13, Turkat, “Divorce related malicious mother syndrome” (1995), Journal of Family Violence, 10 (3), pp. 253-264.

4 D. Darnall, “Parental alienation: Not in the best interest of the children” (1999) North Dakota Law Review, 75, pp.323-364.

5 4B. Kelly y J.R. Johnston, “The alienated child: A reformulation of parental alienation syndrome” (2001) Family Court Review, 39,
pp. 249-265.

16 J.Y. Johnston y L.E. Campbell “Impasses of divorce: the dynamics and resolution of family conflict’ (1988) Free Press, Nueva York.

7 ¢cB. Garrity y M.A. Baris “Caught in the middle: Protecting the children of high-conflict divorce, (1994) Jossey-Bass Inc., Publishers,
pp.65-83.

8 c.m. Buchanan, E.E. Maccoby y S.M. Dornbusch “Caught between parents: adolescents experience in divorced homes” (1991), Child
Development, 62 (5), pp.1008-1029.

19 M. Chethik, N. Dolin, D. Davies, R. Lohr y S. Darrow, “Children and Divorce: The negative identification” (1987) Journal of Divorce and
remarriage, 10, pp.121-138.

2R, Gardner, “Recent trends in Divorce and Custody litigation” (1985) Academy Forum, 29 (2), 3-7.

21 R. Gardner, “Should Courts Order PAS Children to Visit/Reside with the Alienated Parent? A Follow-up Study” (2001), The American
Journal of Forensic Psychology, Vol 19 (3), pp. 61-106.

22 gp inglés es conocido como Diagnostic and Statistical Manual of Mental Disorders de la American Psychiatric Association, el cual divide
trastornos mentales en diversos tipos, basandose en series de criterios con rasgos definidos.
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44. El SAP —segun Gardner-, es un desorden que surge principalmente en el contexto de las disputas
por la guarda y custodia de los nifios. La primera manifestacion es una campafa de difamacion y/o
denigracion contra uno de los padres por parte del nifio, campafia que no tiene justificacion. El hijo
esta esencialmente preocupado por ver a un padre como totalmente bueno y al otro malo. El “padre
malo” es odiado y difamado verbalmente, mientras que el “padre bueno” es amado e idealizado. El
fendmeno de alienacion resulta de la combinacién del adoctrinamiento sistematico de uno de los
padres y de las propias contribuciones del nifio, dirigidas a despreciar al progenitor objeto de la
campafa difamatoria. El concepto descrito por Gardner incluye el “lavado de cerebro” -nifio
persuadido a aceptar y elaborar el discurso del progenitor-custodio-, lo que implica que uno de los
progenitores, de forma sistematica y consciente, “programa” a los hijos en la descalificacion del
otro. A su vez, describid que, si el maltrato o la negligencia que el menor de edad afirmara en su
discurso contra el progenitor estuviere demostrada, la animadversion del nifio estaria justificada y
en tal caso, el SAP no seria una explicacién apropiada para las variables que afectaran al menor.?

45, El SAP, categorizado por Gardner como sindrome médico y trastorno infantil, surgira de la
concurrencia de ocho sintomas presentes en el nifio:2

» Una campana de denigracién. El nifio estd obsesionado con odiar a uno de los
progenitores. Esta denigracién a menudo tiene la cualidad de una especie de
letania;

» Racionalizaciones débiles, absurdas o frivolas para la desaprobacion. El nifio
plantea argumentos irracionales y a menudo ridiculos para no querer estar cerca
de uno de sus progenitores;

» Ausencia de ambivalencia. Todas las relaciones humanas, incluidas las paterno-
filiales, tienen un grado de ambivalencia. En este caso, los nifios no muestran
sentimientos encontrados. Todo es bueno en un padre y todo es malo en el otro;

» Fendmeno del “pensador independiente”. Muchos nifios afirman orgullosamente
que su decision de rechazar a uno de sus progenitores es completamente suya.
Niegan cualquier tipo de influencia por parte del padre aceptado;

» Apoyo reflexivo al padre alienante en el conflicto parental. Habitualmente los
nifos aceptan incondicionalmente la validez de las alegaciones del padre
aceptado contra el odiado, incluso cuando se les ofrece evidencia de que
aquel miente;

» Ausencia de culpa sobre la crueldad y/o explotaciéon hacia el padre alienado.
Muestra total indiferencia por los sentimientos del padre odiado;

» Presencia de argumentos prestados. La calidad de los argumentos parece
ensayada. A menudo usan palabras o frases que no forman parte del lenguaje
de los nifios (lenguaje adultizado);

» Extension de la animosidad hacia los amigos y/o familia extendida del
padre alienado.

46. Gardner nunca demostré que el SAP fuese un sindrome médico, de hecho, en toda su obra no
aportara ningun resultado derivado de pruebas empiricas. Sus argumentos seran basados en su
experiencia personal y la analogia que, segun él, existe entre el “Sindrome de Alienacion Parental”
y el “Sindrome de Down”.?% Para definir el SAP como sindrome médico, utilizara como referencia el
Diccionario Psiquiatrico de Campbell,?®® segun el cual, en un sindrome existen tres niveles de
categorizacion que pueden ser diferenciados en medicina: a) un signo o un sintoma aislado, sin

23 Gardner, Op. cit., supra, nota 20.

4R Gardner, Parental alienation syndrome: A guide for mental health and legal professionals, (1992) Cresskill, NJ: Creative Therapeutics,
pp. 448.

25 para Gardner, el SAP tiene pureza debido a que la mayoria de —si no todos- los sintomas en conjunto se manifiestan previsiblemente
juntos como un grupo. A menudo parecen no estar relacionados pero lo estan generalmente porque tienen una etiologia comun. Por ejemplo,
el “Sindrome de Down” tiene una etiologia comun de sintomas dispares que se relacionan con una anormalidad cromosémica especifica. Es
ese factor genético el responsable de agrupar juntos estos sintomas aparentemente dispares. Consecuentemente existe una causa basica del
Sindrome de Down: una anormalidad genética. Por tanto, la analogia empleada por Gardner establece que dado que la aparente desconexion
de los sintomas del Sindrome de Down indicaria la existencia de un sindrome, entonces de la misma forma, la disparidad de los ocho
sintomas descritos en el SAP constituirian la existencia de un sindrome. Cfr. R. Gardner, “Parental Alienation Syndrome (PAS): Sixteen Years
Later” (2001) Academy Forum, 45 (1), pp. 10-12; “Denial of the Parental Alienation Syndrome also harms Women” (2002) The American
Journal of Family Therapy, 30 (3) pp. 191-202; “Parental Alienation Syndrome vs. Parental Alienation: which Diagnosis should evaluators use
in child-custody disputes? (2002) The American Journal of Family Therapy, 30 (2) pp. 93-115.

26 |bidem.
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referencia a las caracteristicas o causas asociadas o a la causa, y con poco valor predictivo; b) un
agrupamiento clinico de signos o sintomas en un sindrome distintivo; y ¢€) un cuadro clinico
distintivo que es explicado por un proceso patofisioldgico identificable o agente etiolégico. Gardner
considerara que la descripcion de su SAP alcanza el tercer nivel de la definicién del Diccionario
Psiquiatrico de Campbell, al considerar que los factores etiolégicos descritos asi como el hecho de
que estos factores contribuyen al desarrollo del desorden son justificacién suficiente para
considerar su descripcidn de alienacion parental como un sindrome médico.

47. Como mecanismo patdgeno del SAP, Gardner ubica el “adoctrinamiento” y el “lavado de cerebro”,
como causas que absorben o incorporan respuestas automaticas o actitudes en el nifio; en otras
palabras, se refiere a la implementacion de informacion que puede estar directamente en
discrepancia con lo que el nifio antes creia y que ahora experimenta con el padre alienado. El
mecanismo de accidn apunta a un progenitor programador, causa final del sindrome.?”

48. Existen dos tipos de diagnoéstico en la teoria de Gardner: uno que detecta en el mismo acto el
“adoctrinamiento” en el nifio y al progenitor “alienador”, y otro que permite clasificar el grado de
alienacion basandose en dos fuentes de informacion: i) el expediente judicial y ii) las reacciones
posteriores del progenitor y el nifio ante las medidas judiciales reflejadas en la sentencia. Este
ultimo diagnéstico diferencial,?® sera sobre el nivel de los sintomas en el nifio y sobre el nivel de los
sintomas en el alienador. De esta manera, Gardner presenta formas de diagnoéstico leve, moderado
0 severo de los sintomas del alienador basandose en una serie de factores como podrian ser la
presencia severa de una psicopatologia previa a la separacion; frecuencia de pensamientos de
programacion, frecuencia de maniobras de exclusion, frecuencia de denuncias a la policia y a los
servicios de proteccion de la infancia, episodios de histeria, entre otros factores.

49. El SAP solo tiene sentido si opera la terapia de la amenaza como la denomina Gardner.?° La propia
amenaza gravita fundamentalmente sobre el cambio permanente de custodia y/o en el incremento
de la restriccion de contactos futuros con el padre alienador. En muchas ocasiones se
recomendaran, a modo de recordatorio de la capacidad ejecutoria del juzgado, periodos de prision
u hospitalizacion tanto para el progenitor alienador como para el nifio; en el caso de nifios mas
jovenes podria pensarse en una casa de acogida o en un refugio para nifios abusados. Esto, segun
Gardner, es obviamente una medida punitiva y podria ayudar a los nifios a replantear su decision
de no visitar al progenitor alienado, que generalmente no cuenta con la custodia.

50. La terapia de la amenaza se complementa con el terapeuta especializado del SAP.2° Esto es, el
terapeuta cuyo poder para proponer medidas deriva de los juzgados; actua bajo el poder de la
“amenaza terapéutica” para proponer medidas que eviten la alienacién del nifio.3' De acuerdo con
Gardner, el terapeuta especializado debe ser capaz de decir a un progenitor alienador: “si los nifios
no son entregados en la casa de su exesposo (a) a las 5 de la tarde este viernes, yo informaré al
juzgado y recomendaré las sanciones ya descritas en la orden judicial”. El terapeuta debe sentirse
cémodo amenazando a padres alienadores, asi como a los nifios, de que habra consecuencias si
ellos violan el programa de visitas ordenado por el juzgado. La intenciéon sera, segun Gardner,
desprogramar a los nifios que padezcan SAP.%2

51. Existen otros profesionales que juegan un papel importante en el SAP de Gardner. A los abogados
del progenitor alienador se les asigna fundamentalmente el papel de falsos. En tanto que a los
jueces que no actuan de acuerdo al SAP y los profesionales de salud mental seran considerados
ingenuos, o influenciados por el progenitor alienador, ya que, como Gardner afirma, uno de los
sintomas atribuidos al padre alienador es precisamente el éxito en la manipulacion del sistema
legal. Los profesionales mencionados, dilatan con sus dudas y trabajos meticulosos un tiempo
precioso para el disfrute del nifio con el padre alienado.3?

27 \hi,

Ibid.
28 R. Gardner, “Family Therapy of the Moderate Type of Parental Alienation Syndrome” (1999) The American Journal of Family Therapy, 27,
pp. 195-212.
2R Gardner, “Legal and Psychotherapeutic approaches to the three types of Parental Alienation Syndrome Families. When Psychiatry and
the Law join forces” (1991) Court Review, 28 (1) pp. 14-21.

30 Richard Gardner nunca determina qué tipo de capacitacion deben tener estos terapeutas del SAP, y solo se limita a diferenciarlos de
aquellos terapeutas de salud mental.

31 Gardner, Op. cit, supra, nota 24.
32 Gardner, Op. cit, supra, nota 20.
33 Ibidem.
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52. Es importante mencionar que los primeros trabajos de Gardner sefalaban a la mujer como principal
agente causal adulto del SAP, sin embargo, Gardner se defendera mas tarde de las acusaciones
de que el SAP sefialaba a la mujer como causa principal, atemperando su afirmacién* al observar
un incremento en el numero de hombres que inducian a sus hijos al SAP, hasta observar una
proporcion aproximadamente del cincuenta y cincuenta. Los adoctrinadores del SAP ya no eran
especificos de un género sino que esta situacion se nivelaba al convertirse los progenitores
varones en principales custodios, teniendo mayor acceso y tiempo con los nifios.

53. El SAP de Gardner ha provocado multiples posicionamientos criticos que lo han descalificado total
o parcialmente.?® De acuerdo con Mufioz,3® en general, la controversia surgida alrededor del
llamado SAP puede agruparse principalmente en dos lineas: la controversia social y la controversia
cientifico-técnica.

54. En la primera linea -la controversia social- se engloban las polémicas entorno a una lucha de
géneros, en la que asociaciones de padres separados justifican el rechazo de sus hijos aludiendo a
una preferencia por el papel de la maternidad. Asimismo, en sectores feministas, el SAP es visto
como un concepto sexista discriminatorio para las mujeres. Desde los sectores feministas se ha
contemplado también el SAP como una manera de encubrir casos donde existe maltrato o abuso
sexual por parte del padre alienado, que es causa real del rechazo del nifio.%”

55. En la segunda linea, es decir, la controversia técnico-cientifica, se encuentra relacionada con la
falta de incursion en las clasificaciones diagnosticas debido a la debilidad cientifica del constructor
y con un desacuerdo con las medidas juridico-forenses que se aplican. EI SAP no esta reconocido
ni avalado por las asociaciones médicas y psicolégicas internacionales; tampoco esta contemplado
en el Manual Diagnostico y Estadistico de las enfermedades Mentales de la Asociacion Psiquiatrica
Americana (DSM-1V) y en la Clasificacién Internacional de Enfermedades de la Organizacién
Mundial de la Salud (CIE-10).

56. A juicio de Escudero, Aguilar y De la Cruz,3 el SAP no constituye una entidad médica ni clinica,
pudiéndose entender sélo como un modelo tedrico sobre una disfuncién familiar en un contexto
legal, es decir, la existencia del SAP sdlo se puede comprender como una teoria de naturaleza
argumental, elaborada a través de argumentos invalidos -falacias-, tales como la aplicacion
de analogias, el pensamiento circular, y la apelacién constante de la autoridad y experiencia de
Gardner. Por otro lado, Walker, Brantley y Rigsbee,?® analizan la poca idoneidad de ciertos
procedimientos aplicados en los casos con alienacion parental, en los que se concluye un régimen
forzado de visitas, incluyendo un cambio brusco de custodia con el progenitor alienado.

57. Por su parte, Cartié,*® al analizar los ocho sintomas propuestos por Gardner como indicativos del
SAP, observa que no todos los elementos mantienen la misma significacion. Pareceria que existen
aspectos que tienen un peso especifico, ya que aparecen siempre en detrimento de otros que solo
lo hacen en ocasiones y en funcion de la edad de los menores. En este sentido; el pensamiento
independiente, la ausencia de sentimiento de culpa, el apoyo activo hacia el progenitor alienador y
la generalizacién de la desaprobacion al entorno del progenitor alienado, muestran una correlacion
positiva, formando una unidad altamente discriminante.

58. Asimismo advierten la existencia de una correlaciéon entre dos sintomas: discurso adultizado y
racionalizacién, lo que provoca que se acerquen mucho con relacién a su significado. El resto de
sintomas aparecen como independientes. Por todo ello -concluye-, la categoria de SAP definida por
Gardner resultaria escasamente operativa y poco definida, infiriéndose pobre en cuanto a la
delimitacion del constructo, a partir de la deteccién de una validez de contenido susceptible de
mejora. De esta forma, los criterios descritos no resultan, tal y como estan definidos,
suficientemente claros para delimitar la gravedad de este problema.

34 Gardner, Op. cit, supra, nota 24.

35 Cfr. S.J. Dallam, “The Parental Alienation Syndrome: Is it Scientific? en E. St. Charles y L. Crook (coord.) (1999) Expose: Failure of family
courts to protect children from abuse in custody disputes. Los Gatos, CA: Our Children Charitable Foundation; K.C. Faller, “The parental
Alienation Syndrome: what is it and what Data support it?” (1998) Child Maltreatment, 3 (2) pp. 100-115; C.S. Bruch, “Parental Alienation
Syndrome and Alienated Children —Getting it wrong in child custody cases” (2002), Child and Family Law Quarterly, 14 (4) pp. 381-400.

36 J.M., Mufioz Vicente. “El Constructo Sindrome de Alienacion Parental (S.A.P.) Psicologia Forense: Una Propuesta de Abordaje desde la
Evaluacion Pericial Psicologica” (2010) Anuario de Psicologia Juridica, pp.5-14.

37T CR. Miranda, “Sindrome de Alienacién parental: aportes para la reflexion” en Alienaciéon Parental, Comisién Nacional de los Derechos
Humanos (2011), México, pp. 211-220.

38 A. Escudero, L. Aguilar y J. De la Cruz, “La légica del Sindrome de Alienacion Parental de Gardner (SAP): terapia de la amenaza” (2008),
Revista de la Asociacion Espafiola de Neuropsiquiatria, n°102, vol. XXVIII, pp. 283-305.

39 |_E Walker, K. L. Brantley y J.A. Rigsbee, “A Critical Analysis on Parental Alienation Syndrome and its admissibility in the Family Court”
(2004) Journal of Child Custody, 1 (2), pp. 47-74.

40 . Cartié, R. Casany, R. Dominguez, y otros “Analisis Descriptivo de las caracteristicas asociadas al sindromede alienacién parental
(SAP)” (2005) Psicopatologia Clinica, Legal y Forense, (5) pp.5-29.
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59. Otros opositores al SAP propuesto por Gardner, como se ha mencionado, cuestionan la certeza de
su diagnostico bajo los sintomas descritos, argumentando que éstos también se reconocen como
indicadores de la existencia de violencia o de abuso sexual.

60. Como se ha expuesto hasta ahora, la construccion de Gardner describié al SAP en términos de la
responsabilidad de uno de los miembros de la familia que corresponde concretamente al progenitor
alienante. Dicho de otra forma, lo novedoso del SAP de Gardner, en relacion con el fenédmeno de
alienacion parental, y que lo hace totalmente distinto a otras propuestas anteriores a él, es que el
término antepuesto de “sindrome” implica, como lo afirman Escudero, Aguilar y De la Cruz,*' la
identificacion de un Unico progenitor y un nifio como patoldgicos, y la justificacion judicial del
cambio de custodia como terapia, la terapia de la amenaza. Este, con independencia de la falta
de comprobacién cientifica del SAP como sindrome médico “puro”, se considera uno de los
principales defectos en la apreciacion de Gardner respecto del fendmeno de alienacion parental.

61. Al considerar un solo progenitor responsable “alienante” y un progenitor victima “alienada”, la
responsabilidad de todos los miembros del nucleo familiar con relacion a la disfuncionalidad creada
se va diluyendo o diseminando. Asimismo, la simple causalidad lineal o la visién dicotomica de la
dinamica alienadora -progenitor alienado “bueno”, progenitor alienador “malo”™- defendidas bajo
la categoria SAP, se estima no responden a la compleja trama y origenes multifactoriales que se
tejen en cada caso concreto.

62. Los estudios posteriores a Gardner, hablan del papel preponderante que desempefa la dinamica
familiar y el entorno alienante en la conducta de rechazo del menor hacia el progenitor alienado. Es
decir, desde una perspectiva sistémica o sistema-entorno, se describe una dinamica familiar en la
que cada miembro de la familia tiene un papel especifico en el proceso de alienaciéon. Cada
miembro familiar tiene sus propios motivos y, lo que es mas importante, sus propias razones para
resistir los esfuerzos externos para la correccion del fenémeno.

63. En esa tesitura, Waldron y Joanis*? entienden el fendmeno de alienacion parental como un
mecanismo de defensa del sistema familiar, en el que es posible detectar una sutil complicidad
subyacente entre sus miembros. Asi, la alienacién parental protege la autoestima del progenitor
aceptado y su dificultad para separarse, mantiene su relacion simbidtica con los hijos y ayuda a
canalizar su furia y sus necesidades de venganza.

64. Lund,*® también desde una perspectiva sistémica, pone el énfasis psicopatologico en el intenso
conflicto entre ambos padres, mas que en la patologia individual de cada uno de ellos. Desde esta
perspectiva, el progenitor “odiado” contribuye directamente en los problemas paterno-filiales y en
mantener el conflicto abierto con el otro progenitor. A menudo, el progenitor alienado, usualmente
el padre, tiene un estilo rigido y distante, y es visto por los hijos como autoritario. Mientras que, el
progenitor alienador, puede llegar a tener un estilo indulgente y pegajoso. Esta combinacion de
estilos parentales, en una situaciéon de alta intensidad de conflicto, resulta ser la combinacién
perfecta para que aparezca la alienacién.

65. Para Kelly y Johnston,** el progenitor rechazado o alienado también contribuye a generar y
mantener la situacion de rechazo. Johnston y Roseby*® sugieren que el padre rechazado o
alienado puede contribuir en la continuidad de la alienacion mediante una combinacién de
hostilidad reactiva y de persecucion tenaz del nifio con llamadas telefénicas, cartas o apariciones
imprevistas en sus actividades.

66. Los motivos del hijo o hijos para alienar a un progenitor suelen estar relacionados con el
sentimiento de pérdida debido a la ruptura y con la resoluciéon del conflicto de lealtades, pero
también pueden tener que ver con presiones propias de su desarrollo, dificultades reales con el
progenitor rechazado, ambivalencia hacia el padre aceptado o miedo de él. Los hijos son
susceptibles a la alienacion cuando perciben que la supervivencia emocional del progenitor
alienante o la supervivencia de sus relaciones con él, dependen de su rechazo hacia el otro padre.

1 Escudero, Op. cit., supra, nota 38.

42 K H. Waldron y D.E. Joanis, “Understanding and collaboratively treating parental alienation syndrome” (1996), American Journal of Family
Law (10) pp.121-133.

43 M. Lund, “A therapist’s view of parental alienation syndrome” (1995), Family and Conciliation Courts Review, 33 (3), pp. 308-316.

44 Kelly y Johnston, Op. cit., supra, nota 15.

45 . Johnston, V. Roseby, K. Kuehnle, In the Name of The Child: A Development Approach to Understanding and Helping Children of
Conflicted and Violent Divorce (2009), Springer Publishing Company, New York, pp. 361-391.



Miércoles 16 de mayo de 2018 DIARIO OFICIAL (Primera Seccion) 65

67.

68.

69.

70.

71.

72,

73.

Las conductas alienadoras también trascienden a los abuelos y otros miembros de la familia del
padre alienado. Aunque no formen parte del sistema nuclear, la familia de origen; abuelos, medios
hermanos, tios y primos, interfieren en su dinamica para bien o para mal, porque no resulta extrafio
que su intervencién provoque la disolucién del matrimonio o el concubinato.

De lo anterior se pueden sefialar las siguientes caracteristicas sistémicas que constituyen, en su
conjunto, posibles conductas alienadoras: 1) relaciones disfuncionales entre ambos progenitores
constituyéndose primero uno en alienador y el otro en alienado, pudiendo cambiar de rol;
2) colaboracién activa y permanente del hijo o hijos en la dinamica del rechazo; 3) intervencion de
miembros ajenos al nucleo familiar; y 4) estimulacién del conflicto por la intervenciéon de otros
individuos entre los que se encuentran abogados, jueces, psicologos, funcionarios del tribunal,
entre otros.

Otros autores se refieren al fenémeno de utilizacién de los hijos o hijas en el conflicto parental,
sefialando como rasgos comunes en los adultos involucrados -los progenitores-, tres elementos
que los llevan a realizar las conductas alienadoras: la preservacion del conflicto como eje central en
la dinamica familiar; competencias parentales fallidas derivadas de la capacidad de apego y la
confusién de roles en la familia, y el uso inconsciente de mecanismos de defensa transpersonales
en el manejo del conflicto, que trascienden a los hijos. Por otra parte, consideran que los hijos o
hijas son susceptibles de quedar atrapados en medio del conflicto de sus padres, por la
intervencion de factores como: la especial vulnerabilidad propia de la infancia y adolescencia; las
habilidades propias para controlar y tolerar la angustia y el temor; la necesidad de contar con un
adulto protector y cuidador; las caracteristicas cognitivas que cada uno posee para razonar y
comprender la realidad, y la construccion de una realidad compartida con sus adultos protectores*®.

Conforme a lo expuesto este Tribunal Pleno reitera la apreciacion en el sentido de que en la
literatura especializada en la materia no hay uniformidad ni consenso sobre la conceptualizacion
del fendmeno conocido como “alienacidon parental” como un sindrome o trastorno médico
identificable a través de la manifestacion de determinados sintomas*’ como lo catalogé Richard
Gardner, pues un gran numero de los especialistas consultados ubican al fendbmeno como un
problema de conducta disfuncional en un contexto de conflicto familiar, con un origen causal
multifactorial.

Asi, mas all4 de la polémica entre simpatizantes y continuadores, asi como detractores de las
teorias de Richard Gardner sobre la atribucion de la categoria de sindrome o trastorno a la
denominada alienacion parental y la forma de su instrumentacion; inclusive, aun ante la falta de
consenso en la forma de conceptualizar la conducta y las propuestas de intervencion psicoldgica
para su deteccion; este Alto Tribunal advierte que todos los expertos cuyos textos fueron
consultados, reconocen como cierta la presencia de este tipo de conductas de rechazo en los
menores de edad hacia alguno de sus padres, en conflictos parentales de separacién, y que en
algunos de esos casos, es factible que ese comportamiento de rechazo pueda surgir a partir de la
intervencion del otro progenitor; por lo que la existencia del fenémeno no puede negarse, sobre
todo si se toma en consideracion la obligacién de atender al interés superior del menor que emana
del articulo 4° constitucional.

En ese entendido, esta Suprema Corte de Justicia de la Nacién observa necesario entender a la
alienacion parental desde una perspectiva amplia y abordarla conforme a ello; esto es, atendiendo
a las particularidades del fenomeno no es dable reducir su analisis a la catalogacion de un
sindrome o trastorno médico diagnosticable con base en sintomas o determinadas manifestaciones
en los menores de edad. Se ha de partir de que la deteccién de la conducta en un caso concreto
requiere de una aproximacién sistémica a la familia y su dinamica, que evalie los multiples e
interdependientes factores que influyen en las respuestas de los miembros, asi como las
influencias de factores externos, a efecto de conocer la condicién psicoemocional del menor de
edad que expresa rechazo hacia uno de sus progenitores y sus causas.

.  MARCO NORMATIVO DE LOS DERECHOS DE NINOS, NINAS Y ADOLESCENTES

La obligacion reforzada del Estado en sus distintos ambitos, frente al resguardo de los derechos de
las nifias, nifios y adolescentes y, consecuentemente, frente a la prevalencia del interés superior
del menor, ha sido criterio reiterado de este Alto Tribunal. La proteccion especial y reforzada que
exigen los derechos de los menores de edad, radica en que se ha reconocido que la afectacion a
los derechos de un menor tiene impacto en su desarrollo integral, por lo que su restitucion es de
maxima importancia.

46 “Utilizacion de hijos e hijas en el conflicto parental y la violacién de derechos del supuesto sindrome de alienacién parental”’; Analia
Castafier, Margarita Griesbach Guizar y Luis Alberto Mufios Lopez. Obra editado por la Suprema Corte de Justicia de la Nacion y la Oficina de
la Defensoria de los Derechos de la Infancia, A.C. Noviembre 2014.

47 Sindrome. Conjunto de sintomas caracteristicos de una enfermedad o un estado determinado.

Real Academia Espafiola. (2001). Diccionario de la lengua espafiola (22.a ed.). Consultado en http://www.rae.es/rae.html




66  (Primera Seccion) DIARIO OFICIAL Miércoles 16 de mayo de 2018

74. En este tenor, esta Suprema Corte de Justicia de la Naciéon se ha pronunciado en reiteradas
ocasiones sobre el alcance del interés superior del menor, como principio*® y como pauta
interpretativa.*®

75. En el mismo sentido, el preambulo de la Convencion sobre los Derechos del Nifio® refiere la
necesidad de una “proteccion y cuidado especial”’. Sobre el particular, el Comité de los Derechos
del Nifio de la Organizacion de las Naciones Unidas, en interpretacion del contenido de la
Convencion, en su Observacion General No. 5, establecid la necesidad de actuar conforme a un
enfoque basado en los derechos de los menores a partir de cuatro principios generales: interés
superior del menor, no discriminacion, derecho a opinar en todos los asuntos que le afectan y a que
sus opiniones sean tomadas en consideracion y el derecho a la vida, a la supervivencia y al
desarrollo.

76. De conformidad con ese marco de obligaciones constitucionales y convencionales del Estado
Mexicano, en torno a la proteccion reforzada que exige el ejercicio de los derechos de los menores
de edad acorde con su interés superior, se impone destacar los siguientes:

A. Derecho de los menores a ser protegidos contra toda forma de violencia

77. Este derecho fundamental encuentra clara exigencia en el articulo 4° de la Constitucién General de
la Republica que reconoce el derecho de los nifios, nifias y adolescentes a un sano desarrollo
integral, asi como en el articulo 19 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio que establece el
derecho de éstos a ser protegidos contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o0 mental, descuido
o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, mientras el nifio se
encuentre bajo la custodia de los padres, de un representante legal o de cualquier otra persona que
lo tenga a su cargo, y obliga a los Estados parte a adoptar medidas legislativas, administrativas,
sociales y educativas apropiadas para garantizar ese derecho, tales como procedimientos eficaces
para el establecimiento de programas sociales con objeto de proporcionar la asistencia necesaria al
nifio y a quienes cuidan de él, asi como para otras formas de prevencion y para la identificacion,
notificacion, remision a una institucion, investigacion, tratamiento y observacién ulterior de los
casos de malos tratos al nifio y, segun corresponda, la intervencion judicial.

78. En la legislacion secundaria mexicana, la Ley General de los Derechos de las Nifias, Nifios y
Adolescentes, en su numeral 13, fracciones VIl y VIII, reconoce el derecho de los menores a un
sano desarrollo integral, a una vida libre de violencia, y a que se proteja su integridad personal,
asimismo, obliga a todas las autoridades, en el ambito de su competencia, a tomar las medidas
necesarias para prevenir, atender y sancionar los casos en que nifias, nifios o adolescentes se
vean afectados, entre otras conductas, por descuido, negligencia, abandono o abuso fisico,
psicoldgico o sexual (articulos 46 y 47).

79. La misma ley antes referida, en su articulo 103, fracciones V y VII, obliga a quienes ejercen la
patria potestad, tutela o guarda y custodia, asi como a quienes por razén de sus funciones o
actividades tengan bajo su cuidado a menores, a asegurar a éstos un entorno afectivo,
comprensivo y sin violencia, para el pleno, armonioso y libre desarrollo de su personalidad,
a protegerlos contra toda forma de violencia, maltrato, perjuicio, dafio, agresion y abuso, y a
abstenerse de cualquier atentado contra su integridad fisica y psicolégica, o de realizar actos que
menoscaben su desarrollo integral, destacando que, el ejercicio de la patria potestad, la tutela o la
guarda y custodia de menores, no pueden ser justificacion para incumplir esta dltima obligacion.

48 Tesis 1a. CXXII/2012 (10a.), Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, junio de 2012, Libro IX, Tomo 1, pagina
260, registro 2000988, de rubro: “INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU FUNCION NORMATIVA COMO PRINCIPIO JURIDICO
PROTECTOR.”

Tesis 1a. XLVII/2011, Novena Epoca del Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, abril de 2011, Tomo XXIII, pagina 310, registro
162354, de rubro: “INTERES SUPERIOR DEL NINO. ES UN PRINCIPIO DE RANGO CONSTITUCIONAL IMPLICITO EN LA REGULACION
DE LOS DERECHOS DE LOS MENORES PREVISTOS EN EL ARTICULO 40. CONSTITUCIONAL.”

Tesis 1a./J. 18/2014 (10a.), Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion, marzo de 2014, Libro 4, Tomo |, pagina 406, de
rubro: “INTERES SUPERIOR DEL NINO. FUNCION EN EL AMBITO JURISDICCIONAL".

Tesis P./J. 13/2011, Novena Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, agosto de 2011, Tomo XXXIV, pagina: 872, de rubro:
“INTERES SUPERIOR DEL NINO TRATANDOSE DE LA ADOPCION POR MATRIMONIOS ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO.”
Tesis 1a. CCCLXXIX/2015 (10a.), Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, diciembre de 2015, Libro 25, Tomo |,
pagina 256, registro 2010602, de rubro: “INTERES SUPERIOR DEL MENOR. DIMENSIONES EN QUE SE PROYECTA LA APLICACION
DE ESTE PRINCIPIO.”

49 Tesis 1a. CXXIII/2012 (10a.), Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, junio de 2012, Libro IX, Tomo 1, pagina
259, registro 2000987, de rubro y texto: “INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU FUNCION NORMATIVA COMO PAUTA
INTERPRETATIVA PARA SOLUCIONAR CONFLICTOS POR INCOMPATIBILIDAD EN EL EJERCICIO CONJUNTO DE LOS DERECHOS
DE LOS NINOS.”

Tesis 1a. CXXI/2012 (10a.), Décima Epoca, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, junio de 2012, Libro IX, Tomo 1, pagina 261,
registro 2000989, de rubro: “INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SUS ALCANCES Y FUNCIONES NORMATIVAS.”

Tesis 1a. LXXXII1/2015 (10a.), Décima Epoca, Gaceta del Semanario Judicial de la Federacién, febrero de 2015, Libro 15, Tomo I, pagina
1397, registro 2008546, de rubro: “INTERES SUPERIOR DEL MENOR COMO ELEMENTO DE INTERPRETACION EN EL AMBITO
JURISDICCIONAL.”

50 Ratificada por el Estado Mexicano el 21 de septiembre de 1990.
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80. Los malos tratos en el seno familiar, evidentemente, pueden adoptar diversas formas: maltrato
fisico, psicolégico, desatencion, negligencia, maltratos verbales o una combinacion de éstos.

81. El Comité de los Derechos del Nifio de la Organizacién de las Naciones Unidas, 6rgano encargado,
entre otras cosas, de orientar la interpretacion, para efectos de su cumplimiento, de las
disposiciones de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, en relacién con los derechos
protegidos en el articulo 19 de ese instrumento, en el afio dos mil seis emitid la Observacion
General Numero 8, en la que se pronunci6 sobre los castigos corporales y otras formas de castigo
crueles o degradantes contra los menores; y en el afio dos mil once, pronuncié la diversa
Observacion General Numero 13, en relacion con el derecho del nifio a no ser objeto de ninguna
forma de violencia.

82. En la Observacién General Numero 8, dicho Comité definié al castigo corporal o fisico, como “todo
castigo en el que se utilice la fuerza fisica y tenga por objeto causar cierto grado de dolor o
malestar, aunque sea leve”' Y en la Observacion General 13, sefialé que la definiciéon de violencia
establecida en el articulo 19 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, al sefialar "toda forma
de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion,
incluido el abuso sexual", abarca todas esas formas de dafio a los nifios, y que, los otros términos
utilizados para describir tipos de dafio como lesiones, abuso, descuido o trato negligente, malos
tratos y explotacion, son igualmente validos, asimismo, que en dicha definicibn se encuentran
incluidas las formas no fisicas y/o no intencionales de dafio, como el descuido y los malos
tratos psicoldgicos®2.

83. Premisa fundamental de la prohibiciéon de cualquier tipo de violencia contra un menor de edad, es
que cualquier acto de esa naturaleza es un atentado contra su dignidad humana.

B. El derecho de los menores a ser considerados como sujetos de
derecho con autonomia progresiva

84. Este derecho implica un cambio de paradigma en la protecciéon de los derechos de los nifos;
constituye el pilar axiolégico que estructura la actual regulacién de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes, y parte del reconocimiento de la condicion de sujeto de derecho a todas las personas
menores de edad.

85. La Convencién sobre los Derechos del Nifio se basa en la premisa ontoldgica de que las personas
menores de edad son sujetos en desarrollo, titulares de derechos que requieren para su pleno
ejercicio una proteccion especial y en este sentido, se refuerza el reconocimiento de la dignidad
humana fundamental de la infancia.>®

86. Dicho instrumento otorga un estatus juridico a los menores que deja atras la dicotomia capacidad-
incapacidad; se reconoce a los nifilos como personas en desarrollo que no deben ser tratadas como
un mero objeto de tutela, tampoco como un adulto. Asi, cuando se vulnera de alguna forma la
autonomia personal de los menores, se atropella su condicion de sujeto de derecho; se les cosifica,
transformando sus derechos en necesidades.

87. La consideracion del niflo como sujeto de derechos no sélo supera la concepcion de estos como
“deberes de la familia”, en particular de los adultos y también de las instituciones asistenciales, sino
que impone la idea de que el nifio es titular de derechos auténomos y no de meros intereses que
terceros estan llamados a tutelar. En este sentido, entonces, un aspecto trascendental en la
regulacion de los derechos de los nifios es el reconocimiento de su autonomia.®

88. La satisfaccion de su autonomia como sujetos de derechos, entendida tanto como “libertad del
agente”, como autonomia critica, se consigue mediante la extension al nifio de ciertas libertades.
Sobre el gjercicio de estas, la Convencion, por un lado, reitera la proteccion que necesitan los nifios
en razén de su inmadurez, pues se refiere el papel de guia de los adultos en el gjercicio de estos
derechos y por el otro, se reconoce el desarrollo infantil y adolescente.

51 Observacién General N°8 (2006), el derecho del nifio a la proteccién contra los castigos corporales y otras formas de castigo crueles o
degradantes, parrafo nimero 11.

52 Esta Observacion General 13, en sus puntos 19 a 31, hace referencia a las diversas formas de violencia que pueden sufrir los nifios.

53 Manual para la Defensa Juridica de los Derechos Humanos de la Infancia, consulta 20/05/16 Consultable en
http://www.unicef.org/uruguay/spanish/Manual_Defensa_derechos.pdf

54 Ibid.

55 |bidem, péag. 58.
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89. Asi, la Convencion sobre los Derechos del Nifio, a partir del entendimiento de éste como sujeto de
derecho, establece un conjunto de previsiones que tienen por objeto asegurar que los menores de
edad puedan efectivamente ejercer sus derechos, fundamentadas en una doctrina de proteccion
integral que los reconoce como sujetos con la capacidad de involucrarse en los asuntos que los
conciernen, esto, conforme a su etapa evolutiva, sus capacidades, conocimientos, experiencias,
madurez fisica y emocional, etcétera. En este contexto, se reconoce la autonomia progresiva como
un principio rector fundamental del status de sujeto de derecho del nifio, nifia o adolescente.

90. De manera que, a partir de esta nueva concepcion de los menores de edad como sujetos con
autonomia progresiva, se redefine la forma en que se relacionan con su familia, su comunidad,
con la sociedad y con el Estado; se parte de la premisa fundamental de que son personas
independientes que se encuentran en un desarrollo efectivo y progresivo de la autonomia
personal, social y juridica.%®

91. Por tanto, el ejercicio efectivo de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, también
descansa en esa concepcion. Y la obligacion del Estado al respecto es procurar una proteccion
especial que garantice que este ejercicio sea siempre en su interés.

C. El derecho de los menores a expresar libremente su opinién en
todos los asuntos que les afectan y a que la misma sea tomada en cuenta

92. Este derecho se encuentra naturalmente vinculado con el antes referido.

93. En el analisis de la condicidon del nifio como sujeto de derecho cabe distinguir los llamados
derechos de prestacion, a los que corresponden derechos positivos a cargo de terceros y los
derechos de proteccion, cuyo contenido se determina, aunque no exclusivamente, por deberes
negativos. Los segundos, precisamente a partir del desarrollo de la autonomia de los nifios,
reconocen el disfrute de algunas esferas de libertad (expresion, pensamiento, conciencia y religion,
asociacion, vida privada) que tradicionalmente se consideraban exclusivas de los adultos.%”

94. El derecho enunciado esta protegido por el articulo 12 de la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, en cuya interpretacion, la Observacion General No. 5 del Comité de los Derechos del Nifio
de la Organizacion de las Naciones Unidas, hace especial hincapié en que los nifios, como
sujetos de derecho, en consonancia con su etapa de crecimiento, tienen derecho a expresar su
opinién, particularmente en los asuntos que los afectan, y los Estados tienen la obligaciéon de tener
debidamente en cuenta esas opiniones.58

56 Comision Nacional de los Derechos Humanos, Op. cit, supra, nota 7.
57 |bidem. péag. 58

58 Décima Epoca. Registro: 2009009. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Jurisprudencia. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion. Libro 18, Mayo de 2015, Tomo |. Materia(s): Constitucional, Civil. Tesis: 1a./J. 13/2015 (10a.). Pagina: 382. Rubro y texto:
“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 Convencién sobre los Derechos del Nifio, los menores de edad tienen derecho
de expresar libremente su opinion en todos los asuntos que los afectan. Ahora bien, su participacion en un procedimiento jurisdiccional no
puede estar predeterminada por una regla fija en razén de su edad, ni aun cuando esté prevista en ley. Atendiendo al principio de autonomia
progresiva, la edad bioldégica no guarda necesaria correlaciéon 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 generalizacién 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
participacion”.

Décima Epoca. Registro: 2009010. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Jurisprudencia. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la
Federacion. Libro 18, Mayo de 2015, Tomo |. Materia(s): Constitucional, Civil. Tesis: 1a./J. 12/2015 (10a.). Pagina: 383. Rubro y texto:
“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 opinién de tal modo que 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 que podria ir en detrimento de su interés superior.
En este sentido, tanto al evaluar de oficio la participacién de los menores de edad como al analizar la conveniencia de la admisién de su
declaracion o testimonio ofertada por las partes, el juez debe evitar la practica desmedida o desconsiderada del derecho, lo que podria
acontecer si sus derechos no forman parte de la litis del asunto, si el menor ha manifestado su deseo de no intervenir o hacerlo a través de
sus representantes, si se pretende entrevistarlo mas veces de las necesarias, o si de cualquier manera pudiera ponerse en riesgo su
integridad fisica o psiquica. Ahora bien, esta sujecion 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”.
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95. A partir del reconocimiento de la autonomia progresiva de los menores de edad, cobra particular
relevancia el derecho de éstos a ser escuchados en todo procedimiento judicial o administrativo
que les afecte, asi como la correlativa obligacion de los Estados de tomar en cuenta esas
opiniones. Especialmente durante el desarrollo de los procedimientos que involucran decisiones
atinentes al ejercicio de la patria potestad, a la guarda y custodia y al derecho de convivencia, pues
en estos casos, la opinién de los nifios se vuelve elemento indispensable para asegurar la plena
proteccion de sus derechos, en particular, el de acceso a la justicia.>®

96. También debe decirse que este derecho “procedimental” a que los nifios sean escuchados y a que
su opiniéon sea tomada en cuenta, tiene una naturaleza especial en virtud de su relacién con el
principio de igualdad y el del interés superior del menor. Lo anterior, porque su contenido pretende
otorgar a los menores una proteccién para que su actuacion en los procedimientos jurisdiccionales
que les afecten transcurra sin desventajas inherentes a su condicion especial.®°

97. Entonces, en el ejercicio del derecho de los nifios de expresar su opinién, a la luz del principio de
su interés superior, el Estado debe asegurar que el reconocimiento de este derecho sea funcional
para él; es decir, se exige una proteccién especial que garantice que la tutela del derecho a favor
del nifio sea en su mejor interés.

98. Resulta asi que los llamados “nuevos” derechos o derechos de libertad de los nifios exigen el
reconocimiento, por un lado, desde la perspectiva de la igualdad, de los nifios como sujetos de
derecho con autonomia progresiva para tomar decisiones vy, por el otro, la salvaguarda del interés
superior de estos.

99. Es decir, tal reconocimiento de su derecho a opinar se basa en la premisa de que el nifio, en
funcion de su edad y madurez, puede formarse su propio juicio, es decir, pone en evidencia que el
nifo tiene derechos que ejercen una influencia en su vida, que no son sdlo los derechos derivados
de su vulnerabilidad o de su dependencia respecto de los adultos.®' En consecuencia, para
asegurar su ejercicio efectivo es fundamental que se reconozca que los nifios, a través de la
expresion de su opinidn, pueden tomar decisiones; no corresponde al nifio probar primero que tiene
esa capacidad.®?

100. Sobre la participacion de los menores en los procedimientos judiciales, la Corte Interamericana de
Derechos Humanos, ha establecido ciertos lineamientos a seguir en estas situaciones y, en este
contexto, se recalca que los nifios ejercen sus derechos de manera progresiva a medida que
desarrollan su autonomia personal, de manera que hay una gran variedad en el grado del
desarrollo fisico e intelectual, y en la experiencia e informacioén de cada nifio, lo que se ha de tomar
en cuenta al escuchar sus opiniones.®?

101. Ahora bien, el derecho en referencia, como se ha venido sefialando, no entrafia sélo que el menor
sea escuchado, sino que también exige tener debidamente en cuenta sus opiniones. En
interpretacion de lo que se ha de entender como “tener debidamente en cuenta” se ha resuelto que
para considerar la opinién de los nifios se tiene que evaluar su capacidad, asi como su edad y
madurez; ademas cobra particular relevancia la experiencia, el entorno, las expectativas sociales
y culturales y el nivel de apoyo, por lo que el analisis de la opinién es distinto en cada caso.%*

102. Debe destacarse entonces que, la escucha del menor de edad en los procesos jurisdiccionales no
tiene como consecuencia, en todos los casos e indefectiblemente, que el juzgador emita su
determinacioén judicial conforme a la opinion de aquél; puesto que, evidentemente, la decision
del Juez respecto de la cuestion juridica de que se trate, necesariamente tendra que derivar del

59 Observacion General n° 12 (2009) de la Convencidn sobre los derechos del nifio.

60 pecima Epoca. Registro: 2003023. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta. Libro XVIII, Marzo de 2013, Tomo 1. Materia(s): Constitucional. Tesis: 1a. LXXVIII/2013 (10a.). Pagina: 886. Rubro y Texto:
“DERECHO DE LOS MENORES DE EDAD A PARTICIPAR EN PROCEDIMIENTOS JURISDICCIONALES QUE AFECTEN SU ESFERA
JURIDICA. REGULACION, CONTENIDO Y NATURALEZA JURIDICA. El derecho referido esta regulado expresamente en el articulo 12 de
la Convencion sobre los Derechos del Nifio e implicitamente en el numeral 40. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y
comprende dos elementos: i) que los nifios sean escuchados; y ii) que sus opiniones sean tomadas en cuenta, en funcién de su edad
y madurez. Ahora bien, la naturaleza juridica de este derecho representa un caso especial dentro de los llamados "derechos instrumentales” o
"procedimentales”, especialidad que deriva de su relacién con el principio de igualdad y con el interés superior de la infancia, de modo que su
contenido busca brindar a los menores de edad una protecciéon adicional que permita que su actuacion dentro de procedimientos
jurisdiccionales que puedan afectar sus intereses, transcurra sin las desventajas inherentes a su condicion especial. Consecuentemente, el
derecho antes descrito constituye una formalidad esencial del procedimiento a su favor, cuya tutela debe observarse siempre y en todo tipo
de procedimiento que pueda afectar sus intereses, atendiendo, para ello, a los lineamientos desarrollados por este alto tribunal”.

61 Observacion General... cit. parr. 18.

62 Opservacion General... cit. parr. 21.

63 Corte Interamericana de Derechos Humanos, Atala Riffo vs. Chile, parrafo 68.

64 Observacion General... cit. parr. 29.
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analisis del caso, conforme a sus circunstancias, y sobre todo, tratdndose de derechos de menores
de edad, ponderando el interés superior de éstos, que puede no coincidir con la opinion que
expresaron en el procedimiento conforme a su derecho a ser escuchados, siendo lo relevante para
tener por respetado ese derecho, que sus manifestaciones realmente se ponderen en la solucién
adoptada por la autoridad®®.

D. El derecho de los menores a vivir en familia y a mantener relaciones con sus progenitores

103. La Convencion sobre los Derechos del Nifio, en su preambulo, reconoce que la familia es el medio
natural para el crecimiento y bienestar de todos sus miembros, en particular de los nifios, por lo que
esta institucion debe recibir la proteccion y asistencia necesaria para que sus miembros asuman
sus responsabilidades.

104. En su articulo 8, dicha Convenciéon prevé el derecho del nifio a preservar su identidad sin
injerencias ilicitas, incluidas sus relaciones familiares, de conformidad con la ley. Asimismo, en su
articulo 9, ese instrumento establece la obligacion de los Estados de velar por que el nifio no sea
separado de sus padres contra la voluntad de estos, excepto cuando las autoridades competentes
determinen que en términos de la ley, la separacion sea necesaria en el interés superior del menor.
Se precisa que en caso de separacion del nifio de uno o ambos padres, se respetara su derecho a
mantener relaciones personales y contacto directo con sus padres, salvo que se considere
perjudicial para su interés superior.

105. En este mismo sentido, el articulo 19 de la Convencidon Americana de Derechos Humanos prevé el
derecho del menor de vivir con su familia y la obligacion estatal de establecer las medidas de
proteccion necesarias para ese efecto.

106. El articulo 4° de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, también establece el
reconocimiento de la preservacion de la familia, al imponer al Estado el deber de proteger su
organizacion y desarrollo.

107. En la misma linea, la Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes prevé como
regla general la imposibilidad de separar a los nifios de las personas que ejerzan su patria
potestad, de sus tutores o de aquellos que los tengan bajo su cuidado, salvo orden de autoridad
competente, en cumplimiento del interés superior del menor y de conformidad con las causas
establecidas en ley. Se prevé la obligacion de todas las autoridades del Estado de establecer
politicas de fortalecimiento familiar para evitar la separacion de los nifios de su familia.®®

108. Asi, es ineludible la obligacién del Estado de proteger al nucleo familiar como el principal medio de
cuidado y proteccion de los menores, bajo la consideracidon esencial de que éste es el espacio
fundamental para su desarrollo integral.”

65 Incluso, la Primera Sala de esta Suprema Corte, ha sostenido el siguiente criterio: “PATRIA POTESTAD. LA ACREDITACION DE
ALGUNA CAUSAL PARA SU PERDIDA NO PUEDE SER INFERIDA A PARTIR DE LA OPINION DE QUIENES ESTAN INVOLUCRADOS,
INCLUSO SI SE TRATA DE MENORES DE EDAD. Esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha establecido que el
derecho de los menores de edad de participar en los asuntos que afecten su esfera juridica, constituye una formalidad esencial a su favor,
cuya tutela debe observarse en los procedimientos que puedan afectar sus intereses. Sin embargo, cuando en un asunto se alegue una
posible pérdida de la patria potestad pero la causal respectiva no logre acreditarse, lo cierto es que tal determinacién no puede estar sujeta a
la opinién de los menores involucrados, pues ello implicaria aceptar que la pérdida de la patria potestad es una situacién que se puede
actualizar en razoén de lo que opinen las personas involucradas y no en virtud de los hechos que presenta el caso, toda vez que la causal
respectiva requiere ser probada de forma fehaciente y no ser inferida a partir de la opinion de quienes estan involucrados, incluso si se trata
de menores de edad”. Datos de localizacion: Epoca: Décima Epoca; Registro: 2006535; Instancia: Primera Sala; Tipo de Tesis: Aislada;
Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion; Libro 6, Mayo de 2014, Tomo |; Materia(s): Civil; Tesis: 1a. CCXIIl/2014 (10a.);
Pagina: 550.

66 Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes:

“Articulo 22. Nifias, nifios y adolescentes tienen derecho a vivir en familia. La falta de recursos no podra considerarse motivo suficiente para
separarlos de su familia de origen o de los familiares con los que convivan, ni causa para la pérdida de la patria potestad.

Nifias, nifios y adolescentes no podran ser separados de las personas que ejerzan la patria potestad o de sus tutores y, en términos de las
disposiciones aplicables, de las personas que los tengan bajo su guarda y custodia, salvo que medie orden de autoridad competente, en la
gue se determine la procedencia de la separacién, en cumplimiento a la preservacion del interés superior de la nifiez, de conformidad con las
causas previstas en las leyes y mediante el debido proceso en el que se garantice el derecho de audiencia de todas las partes involucradas.
En todos los casos, se tendra en cuenta la opinion de nifias, nifios y adolescentes conforme a su edad, desarrollo evolutivo, cognoscitivo
y madurez.

Los casos en que las personas que ejerzan la patria potestad, por extrema pobreza o por necesidad de ganarse el sustento lejos del lugar de
residencia, tengan dificultades para atender a nifias, nifios y adolescentes de manera permanente, no seran considerados como supuestos
de exposicién o estado de abandono, siempre que los mantengan al cuidado de otras personas, libres de violencia y provean su subsistencia.
Las autoridades federales, de las entidades federativas, municipales y de las demarcaciones territoriales del Distrito Federal, en el &mbito de
sus respectivas competencias, estan obligadas a establecer politicas de fortalecimiento familiar para evitar la separacion de nifias, nifios y
adolescentes de quienes ejerzan la patria potestad, tutela o guarda y custodia”.

67 Décima Epoca. Registro: 2009862. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Gaceta de. Semanario Judicial de la
Federacion. Libro 22, Septiembre de 2015, Tomo |. Materia(s): Constitucional. Tesis: 1a. CCLVII/2015 (10a.). Pagina: 303. Rubro y texto:
“DERECHO DEL NINO A LA FAMILIA. SU CONTENIDO Y ALCANCES EN RELACION CON LOS MENORES EN SITUACION DE
DESAMPARO. Segun lo dispuesto en los articulos 17.1 y 19 de la Convencién Americana sobre Derechos Humanos, los nifios tienen el
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109. La separacién de un menor de edad de su familia, como se observa de la normatividad referida, es
una limitacion a este derecho y, en consecuencia, debe ser excepcional, s6lo para el caso de que
su interés superior pueda verse afectado por las conductas de los padres o ascendientes, de
manera que, en estas situaciones, precisamente para salvaguardar los derechos de los nifos, el
Estado, y concretamente el legislador, puede prever medidas de separacion como la pérdida o
suspension de la patria potestad, privacion de la guarda y custodia y de la convivencia, si con ello
se evita la vulneracion de sus derechos.

110. Entonces, es dable concluir que la separacidon de los nifios de sus padres, per se, no es
inconstitucional, pero si es excepcional y debe atender exclusivamente al interés superior
del menor.

111. A partir de la concepcion de que el menor tiene derecho a ser cuidado y educado en el seno
familiar, es que este Alto Tribunal ha redefinido el concepto tradicional de la institucion de la patria
potestad, para resaltar que ésta no constituye un derecho de los padres, sino propiamente una
funcion de éstos en beneficio de los hijos, con el objeto de protegerlos, de manera que en su
ejercicio debe prevalecer siempre el interés superior del menor.68

112. En torno al particular, el articulo 18 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio prevé que
ambos padres tienen obligaciones comunes y a ambos incumbe la responsabilidad en lo
que respecta a la crianza y desarrollo del nifio.

113. El ejercicio de la patria potestad tiene caracter de funcion tutelar; comprende un conjunto de
deberes, personales y patrimoniales, encaminados al bienestar de los menores. En este sentido
es que la privacion de la patria potestad (o su suspension), solo se justifica en aquellos casos de
incumplimiento de los deberes inherentes a la misma, lo anterior siempre, atendiendo a los
intereses de los nifios.5°

derecho a vivir con su familia, principalmente su familia bioldgica, por lo que las medidas de proteccion dispensadas por el Estado deben
priorizar el fortalecimiento de la familia como elemento principal de protecciéon y cuidado del nifio o nifia. Si bien no queda duda de que el
Estado mexicano se halla obligado a favorecer, de la manera mas amplia posible, el desarrollo y la fortaleza del ntcleo familiar como medida
de proteccion al nifio, esta obligacion implica también que, cuando la familia inmediata no puede cuidar al menor y lo haya puesto en situacién
de desamparo, se busque dentro de la comunidad un entorno familiar para él. En este sentido, el derecho del nifio a la familia no se agota en
el mandato de preservacion de los vinculos familiares y la interdiccion de injerencias arbitrarias o ilegitimas en la vida familiar, sino que
conlleva la obligacién para el Estado de garantizar a los menores en situacion de abandono su acogimiento alternativo en un nuevo medio
familiar que posibilite su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y social. Lo anterior se refuerza ante las numerosas evidencias sobre los
impactos negativos que el internamiento de nifios y nifias en instituciones residenciales tienen sobre ellos. De ahi que encuentre plena
justificacion el caracter expedito del procedimiento especial previsto en el articulo 430 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito
Federal para los menores acogidos por instituciones publicas o privadas de asistencia social, cuya finalidad es precisamente la reintegracion
del nifio o nifia a una estructura familiar tan pronto como ello sea posible, tomando en consideracion su interés superior”.

68 Decima Epoca. Registro: 2009451. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Jurisprudencia; Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y
su Gaceta. Libro 19, Junio 2015, Tomo 1. Materia(s): civil; Tesis: 1a./J. 42/2015 (10a.); Pagina: 563. Rubro y Texto: “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 inclusién en nuestra Constitucion del interés superior del
menor, los érganos 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 proteccién, educacion y formacion integral de estos Ultimos, cuyo interés es siempre prevalente en la
relacion paterno-filial, acentuandose asimismo la vigilancia de los poderes publicos en el ejercicio de dicha institucién 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 proteccién del hijo menor y su
plena subjetividad juridica. En efecto, por un lado, el menor de edad esta necesitado de especial proteccion habida cuenta el estado de
desarrollo y formaciéon 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”.

69 Decima Epoca. Registro: 2002814. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta. Libro XVII, Febrero de 2013, Tomo 1. Materia(s): Constitucional. Tesis: 1a. LXIV/2013 (10a.). P4agina: 823. Rubro y Texto: “INTERES
SUPERIOR DEL MENOR. LA APLICACION DE ESTE PRINCIPIO EN EL MARCO DE LAS RELACIONES DE LA PATRIA POTESTAD. La
decision de cualquier cuestion familiar suscitada en el marco de las relaciones de patria potestad -y, por extension, todo conflicto o situacion
en que intervengan menores o de un modo u otro les afecte- debe valorar el beneficio del menor como interés prevalente. A juicio de esta
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la aplicacion de este principio rector debe estar sometida a las siguientes
consideraciones fundamentales: En primer término, el contenido de la patria potestad comprende un conjunto de facultades y deberes, de
ambito personal y patrimonial, enunciados legalmente en abstracto pero cuya adecuada aplicacién exige su ejercicio siempre de acuerdo con
la personalidad de los hijos. En segundo lugar, el principio del interés superior del menor se consagra como criterio fundamental orientador de
la actuacion judicial en los procedimientos que afectan a los menores, por lo que las estipulaciones y pactos convenidos entre los
progenitores no seran oponibles si resultan lesivos para los hijos. Por ultimo, debe considerarse que la patria potestad tiene hoy un indudable
caracter de funcion tutelar, establecida en beneficio de los hijos y, por ello, cuando la conducta de los padres ponga o pueda poner en peligro
la integridad o formacién del menor, cabe privar o suspender a aquéllos del ejercicio de la patria potestad de conformidad con el interés
superior del menor y atendiendo a lo que establezcan las leyes en la materia”.
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114. En la misma linea, la guarda y custodia de un menor y el régimen de visitas y convivencias, son
instituciones juridicas tendentes a salvaguardar el deber de los progenitores de participar
activamente en la crianza de los hijos; ante conflictos que hacen imposible la convivencia entre los
padres, estos mecanismos tienen por objeto garantizar el derecho de los menores a vivir en familia
a través de la convivencia con ambos padres.”®

115. Asi, para que sea constitucional la privacion (por suspensién o pérdida) de la patria potestad, con la
consecuente suspension o pérdida de la guarda y custodia y, en su caso, la privacién del régimen
de visitas y convivencia, éstas medidas tienen que partir de la plena observancia del interés
superior del menor, es decir, actualizarse con el Unico objeto de salvaguardar los derechos de los
hijos, no de los padres.

116. De lo expuesto en este capitulo, este Tribunal Pleno advierte que efectivamente los derechos de
los menores antes referidos, tienen una clara incidencia en la regulacién de la conducta
denominada de alienacion parental, recogida en las normas cuestionadas.

117. Ello, porque como se vera mas adelante en este estudio, el articulo 336 Bis B impugnado, tiene
como finalidad regular una conducta especifica de violencia familiar que atenta contra la integridad
psicoemocional de los menores de edad; y el articulo 429 Bis A también controvertido, recoge un
supuesto de suspension o pérdida de la patria potestad por la realizacion de conductas de
alienacion parental, que afectan también la integridad psiquica y emocional de los menores; esto,
conforme a la obligacion del Estado de protegerlos contra toda forma de violencia, y de proteger su
sano desarrollo integral.

118. Por otra parte, el precepto 336 Bis B, describe la conducta de alienacion parental como una
hipotesis legal de violencia familiar, a partir de la existencia en la victima menor de edad, de una
condicion psiquica de “transformacion de conciencia’; la cual se impone contraponer con el
derecho de autonomia progresiva que reconoce en el menor de edad a un sujeto de derecho en
desarrollo progresivo de su personalidad e independencia, en todos los ambitos de su existencia,
acorde a los factores ya enunciados.

119. Derivado de ese mismo elemento de la norma -la descripcién del supuesto de violencia familiar con
base en un resultado de “conciencia transformada’-; se exige también ponderar si el precepto 336
Bis B, atiende o hace nugatorio el derecho de los menores de edad a ser escuchados en los
procedimientos jurisdiccionales que les conciernen y a que su opinion sea tomada en cuenta pues,
prima facie, se postula como incompatible la consideracion de la existencia del resultado de
alienacion a través de una conciencia transformada, con la debida escucha y consideracion en el
proceso, de la opinion del menor de edad que se considera “alienado”.

120. En diverso aspecto, en tanto que el dispositivo 429 Bis A, en relacién con el 459, fraccion IV, del
Cadigo Civil del Estado de Oaxaca cuestionados prevén como consecuencia de la actualizacion
de la conducta de alienaciéon parental, la suspension o pérdida de la patria potestad, es claro
que en tal caso esta directamente en juego la observancia del derecho del menor a vivir con su
familia y en particular, en el contexto de separacion de los padres, a mantener relaciones de
convivencia con ambos.

121. En esa circunstancia, no hay duda de que se impone dilucidar si las normas controvertidas
protegen o vulneran esos derechos.

122. Hecha una aproximacion al fendmeno de alienacion parental y establecido el marco de derechos
fundamentales de los menores que funge como parametro de anadlisis, enseguida se emprende el
estudio del primer apartado de los conceptos de invalidez propuestos por la accionante, en el orden
ya precisado.

70 Décima Epoca. Registro: 2004703. Instancia: Primera Sala. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta. Libro XXV, Octubre de 2013, Tomo 2. Materia(s): Constitucional, Civil. Tesis: 1a. CCCV1/2013 (10a.). Pagina: 1051. Rubro y Texto:
“GUARDA Y CUSTODIA DE UN MENOR DE EDAD Y REGIMEN DE CONVIVENCIA. SON INSTITUCIONES PARALELAS Y
COMPLEMENTARIAS DIRIGIDAS A SALVAGUARDAR EL DERECHO DE LOS MENORES DE EDAD A LA CONVIVENCIA FAMILIAR EN
CONTEXTOS DE CRISIS INTRAFAMILIAR. Ante la existencia de situaciones en donde los desacuerdos personales hacen imposible la
convivencia entre los padres, el Estado se encuentra obligado a encontrar mecanismos que garanticen el derecho de los menores de edad a
mantener relaciones personales y de trato directo con cada uno de sus padres de forma regular, asegurando asi la continuaciéon de la
convivencia familiar. El legislador, teniendo en consideracion lo anterior, ha establecido diversas instituciones juridicas tendientes a
salvaguardar el derecho-deber de los progenitores a participar activamente en la crianza y educacién de sus hijos menores de edad vy,
particularmente, asegurar la convivencia regular del menor con ambos progenitores en contextos de crisis intrafamiliar. Dentro de estas
instituciones se encuentran la fijacién de la guarda y custodia a cargo de uno de los padres y, paralelamente, el derecho de visitas o régimen
de convivencia a favor del otro. Estas figuras son complementarias entre si y garantizan, bajo estas situaciones extenuantes, el derecho del
menor a vivir en familia y convivir con ambos padres, asegurando asi el sano desarrollo de su personalidad”.
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124.
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127.

lll. CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 336 BIS B, PARRAFO TERCERO, EN
RELACION CON EL PARRAFO SEGUNDO DEL ARTICULO 429 BIS A (DESCRIPCION
DE LA CONDUCTA)

En cuanto a la impugnaciéon de esos preceptos, en primer término, resulta pertinente hacer la
siguiente precision.

Este Tribunal Pleno advierte que dichos articulos hacen referencia a la conducta alli denominada
“alienacion parental”; el primero, la recoge como una hipétesis especifica de violencia familiar; el
segundo, la prevé como una conducta que da lugar a la suspensién o a la pérdida de la patria
potestad. La descripcion que se hace de ella en cada una de esas normas, es la siguiente:

TiTULO OCTAVO
De la Patria Potestad
Capitulo |

De los efectos de la patria potestad respecto de
la persona de los hijos

TiITULO SEXTO
Del parentesco, de los alimentos
y de la violencia familiar

Capitulo I
De la violencia familiar

Articulo 336 Bis B.- (...) Articulo 429 Bis A.- Quien tenga el cuidado y
custodia de los hijos debe procurar el respeto y el
acercamiento constante de los menores con el otro
ascendiente que también ejerza la patria potestad;
en consecuencia, cada uno de los ascendientes
debera evitar cualquier acto de alienacién
parental, encaminado a producir en el menor
rechazo, rencor, odio, miedo o desprecio hacia el
otro progenitor. Bajo pena de suspenderse o

declararse la pérdida de su ejercicio.

Comete violencia familiar en la forma de | Se entiende por alienacion parental Ila

alienacion parental el integrante de la
familia que transforma la conciencia de
un menor con el objeto de impedir,

manipulacion o inducciéon que un progenitor
realiza hacia su hijo, mediante la desaprobacion
o critica tendiente a producir en el menor

obstaculizar o destruir sus vinculos con | rechazo, rencor, odio, miedo o desprecio hacia

uno de sus progenitores. el otro progenitor.

La defensoria accionante plantea sus conceptos de invalidez en relacion con estas porciones
normativas partiendo de la base de que la descripcidon de la conducta que se hace en el articulo
336 Bis B, parrafo tercero, se complementa con la descripciéon de la conducta que se hace en el
diverso 429 Bis A, segundo parrafo, en tanto ambas se refieren a la alienacién parental; es decir,
entiende que ambas normas constituyen la definicion inescindible del supuesto de violencia
familiar; ello se advierte asi, dado que las impugna de manera conjunta y endereza argumentos
generales en relacion con ambas.

Ahora bien, este Pleno observa que el legislador de Oaxaca definié el concepto de AP:

» Desde en un angulo positivo, en el capitulo Ill, del Titulo Sexto del ordenamiento
civil local, dénde entiende por AP aquel tipo especifico de violencia familiar por
medio del cual un integrante de la familia transforma la conciencia de un menor
con el objeto de impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con uno de sus
progenitores; y

» Desde un angulo negativo (prohibitivo), en el Capitulo I, del Titulo Octavo del
mismo ordenamiento civil local, donde se refirié6 a la AP como una causa de
suspension o pérdida de la patria potestad, aludiendo a ella como aquel acto
gue debera evitarse cuando se ejerza el cuidado y custodia de los hijos por parte
de sus padres; definiéndola aqui como la manipulacion o induccion que un
progenitor realiza hacia su hijo, mediante la desaprobacion o critica tendiente a
producir en el menor rechazo, rencor, odio, miedo o desprecio hacia el otro
progenitor.

Es decir, al configurar el supuesto especifico de violencia familiar, en el que se reconoce como
posible sujeto activo de la conducta de alienacion parental, a cualquier integrante de la familia
(336 Bis B), el legislador la describié Unicamente a partir de sefialar como actos imputables a dicho
sujeto activo de la violencia, aquellos dirigidos a transformar la conciencia del menor de edad; esto,
en tanto sefiald6 como resultado de la conducta: que la conciencia del menor haya sido
transformada; y como finalidad: impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con uno de sus
progenitores.
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Por otra parte, al configurar dicha conducta como causa de suspension o pérdida de la patria
potestad, el legislador hizo una descripcion del contenido de la alienacion parental, estrictamente
dirigido a los progenitores como sujetos activos de la misma, considerandola como la
manipulacién o induccidén que un progenitor realiza hacia su hijo, mediante la desaprobacion o
critica; con la finalidad de producir en el menor rechazo, rencor, odio, miedo o desprecio hacia el
otro progenitor.

En ese sentido, si bien en principio pudiere pensarse como posible una inteleccién de dichas
normas conforme a un método interpretativo sistematico a efecto de entender que entre ellas existe
complementariedad, por referirse las dos a “alienacion parental”; lo cierto es que considerar que
ambos preceptos conforman una Unica definicién de la alienacién parental, tanto para actualizar el
supuesto especifico de violencia familiar, como para configurar la causa de suspension o pérdida
de la patria potestad, ello sélo podria operar estrictamente cuando el sujeto activo de la conducta
en ambos supuestos es uno de los progenitores, pero no cuando se trata de un miembro distinto de
la familia, pues es evidente que la conducta descrita en el articulo 429 Bis A, no se refiere a
cualquier integrante de la familia (sujeto activo en la hipétesis del 336 Bis B), sino solamente a los
progenitores; lo que torna cuestionable su entendimiento como definiciones legales
complementarias.

Aunado a lo anterior, como quedara clarificado en el estudio subsecuente de esta resolucion, hay
una distincién sustancial entre el resultado exigido en el menor de edad como consecuencia de la
conducta de alienacion parental en una y otra norma; diferencia que contribuye a considerar que
ambas definiciones no son del todo compatibles. Ello, pues mientras el articulo 336 Bis B, prevé un
resultado de conciencia transformada en el menor, el articulo 429 Bis A, soélo refiere como resultado
en el nifio la presencia de sentimientos de rechazo, rencor, odio, miedo o desprecio hacia el otro
progenitor que, como se vera, no implican necesariamente una “transformacién de su conciencia”.

Por las razones anteriores, a juicio de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion, la regularidad
constitucional de las normas aludidas debe examinarse de manera independiente.

No obstante, ello se hara entendiendo que los argumentos de la accionante, en cuanto hace
imputaciones de invalidez a dichas normas, refiriéndose de manera general a la conducta de
alienacién parental, en lo que resulte conducente, estan dirigidos a cuestionar ambos preceptos.

Este Tribunal Pleno arriba a la conclusién de que el articulo 336 Bis B, parrafo tercero, es
inconstitucional; mientras que el articulo 429 Bis A, parrafo segundo, se ajusta a la Ley
Fundamental.

Para justificar la decision anunciada, como se anticipd: a) Se dara respuesta en primer término a
los argumentos que constituyen una impugnacién general a la regulaciéon de la conducta de AP y
que se entienden encaminados a cuestionar ambos preceptos; b) Se analizaran los relativos a la
regularidad constitucional de la configuracidén del supuesto de violencia familiar por AP contenido
en el articulo 336 Bis B, parrafo tercero; y ¢c) Se examinaran los motivos de inconformidad sobre la
constitucionalidad de la definicion de AP como causa de suspension o pérdida de la patria
potestad, regulada en el parrafo segundo del articulo 429 Bis A.

A. Regulaciéon de la conducta de alienaciéon parental en los articulos 336 Bis B,
parrafo tercero y 429 Bis A, parrafo segundo

En primer orden, se estima conveniente reiterar el contenido normativo de esos preceptos:
"Articulo 336 Bis B. (...)

Comete violencia familiar en la forma de alienacion parental el integrante de la
familia que transforma la conciencia de un menor con el objeto de impedir,
obstaculizar o destruir sus vinculos con uno de sus progenitores."

“Articulo 429 Bis A. (...)
(...)

Se entiende por alienacion parental la manipulacion o induccidon que un
progenitor realiza hacia su hijo, mediante la desaprobacién o critica tendiente a
producir en el menor rechazo, rencor, odio, miedo o desprecio hacia el otro
progenitor”.
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Como se observa, el legislador de Oaxaca, en el articulo 336 Bis B, parrafo tercero transcrito,
establecié un supuesto de violencia familiar especifico en contra de un menor de edad, y lo hizo
consistir en conductas que realice cualquier integrante de su familia (como sujeto activo), que
tengan como resultado la transformacion de la conciencia del menor (la victima, sujeto pasivo), con
la finalidad de impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con uno de sus progenitores.

Nétese que el legislador en esta norma, no regulé el supuesto de violencia familiar por actos de
alienacion parental a partir de precisar expresamente las conductas que se consideraran
susceptibles de generar en el menor ese resultado de “transformacion de conciencia” que impida,
obstaculice o destruya su relacion con uno de sus padres, pues no hizo descripcién alguna de la
conducta del sujeto activo de la violencia.

No obstante, teniendo en cuenta que se trata de una norma que regula una hipétesis especifica de
violencia familiar, para su entendimiento se estima util acudir al contenido integral del propio
articulo 336 Bis B.

En el primer parrafo de ese precepto se considera como “violencia familiar” a todo acto u omision
intencional, dirigido a dominar, someter, controlar o agredir de manera fisica, verbal, psicoldgica,
patrimonial, econémica, o sexualmente, que se ejerza en contra de cualquier miembro de la familia
por otro integrante de la misma; ya sea que se realice dentro o fuera del domicilio familiar y que
tiene por efecto causar un dafio. Los tipos de violencia familiar son: fisica, psicoemocional, sexual,
economica, patrimonial, contra los derechos sexuales y reproductivos, y cualquier otra analoga.

La violencia psicoemocional la constituye todo acto u omisidon consistente en prohibiciones,
coacciones, condicionamientos, intimidaciones, insultos, amenazas, humillaciones, celotipia,
actitudes devaluatorias, de abandono, comparaciones destructivas, que provoquen en quien las
recibe, depresion, menoscabo, detrimento, disminucién, afectaciéon o alteracion, autocognitiva y
autovalorativa que integran su autoestima o en alguna esfera o area de su estructura psiquica.

Atento a la descripcion del supuesto general de violencia familiar, y a las caracteristicas especificas
de la violencia de tipo psicoemocional que recoge el Cédigo Civil referido, es dable estimar que el
precepto 336 Bis B, en la parte que aqui se impugna, al considerar violencia familiar conductas de
“alienaciéon parental” que den como resultado la transformacién de la conciencia del menor,
necesariamente se refiere a actos u omisiones intencionales, que por su naturaleza, sean aptos
para incidir de un modo efectivo en la psique del nifio, nifa o adolescente, es decir, en su
percepcion de la realidad, al punto de modificarla para lograr los fines apuntados, esto es, impedir,
obstaculizar o destruir sus vinculos con uno de sus progenitores.

De modo que el hecho de que la norma 336 Bis B, no haga una enunciacion expresa de
determinadas conductas del sujeto activo, como causantes del resultado de “transformacion
de conciencia” del menor de edad, no impide la comprension Iégica del contenido del supuesto de
violencia familiar que regula (la conducta, su resultado y sus fines), segun lo antes destacado.

Por otra parte, el articulo 429 Bis A, parrafo segundo, como se observa, describe la conducta como
causal de pérdida de patria potestad, en forma mucho mas especifica, pues este precepto si
establece expresamente los actos atribuibles al sujeto activo, el resultado y los fines pretendidos;
asi, sefiala qué se entiende por alienacidon parental, a saber: la manipulacién o inducciéon que
realiza un progenitor hacia su hijo, mediante la desaprobacion o critica, encaminada a producir en
el menor rechazo, rencor, odio, miedo o desprecio hacia el otro progenitor. De manera que también
conforme a esta descripcién, la conducta del activo entrafia una intervencién injustificada en la
psique del menor de edad, que provoca afectacién de tipo psicoemocional en él, a efecto de
causarle sentimientos negativos hacia uno de sus progenitores.

Ahora bien, de los cuatro apartados de conceptos de invalidez que la Defensoria dedica a la
impugnacion de los articulos 336 Bis B y 429 Bis A, parrafo segundo, del Coédigo Civil del Estado de
Oaxaca, se advierten argumentos con los que la accionante controvierte la constitucionalidad de las
normas cuestionandolas de origen, a partir de la inclusion de la conducta de alienacion parental en
dicho ordenamiento.

Los motivos de invalidez que tienen ese propdsito, plantean esencialmente lo siguiente:

a) Sostiene que se vulneré el principio de proteccion-precaucion al
incorporarse en las normas el Sindrome de Alienacién Parental a pesar de que
no existe un consenso cientifico en torno a la existencia de dicha conducta;

b) Sefala que las normas entrafian una discriminacion indirecta y reproducen
estereotipos de género, ademas de que se contraviene la obligacién de juzgar
y legislar con perspectiva de género.



76

(Primera Seccion) DIARIO OFICIAL Miércoles 16 de mayo de 2018

146.

147.

148.

149.

150.

151.

152.

153.

154.

i. Violacion al principio de protecciéon-precaucion al introducir en
la norma el “Sindrome de Alienacién Parental”

En su primer concepto de invalidez, en sus incisos a) y ¢), la accionante aduce medularmente que
no hay consenso cientifico en torno al Sindrome de Alienacién Parental, por lo que, en términos del
principio de proteccion-precaucion, el Estado debi6é de hacer un andlisis de convencionalidad a la
luz de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, para no incluir en las normas ese concepto
como una forma de violencia familiar.

La accionante, en toda su demanda, parte del presupuesto de que lo que se reguld en los articulos
impugnados es el Sindrome de Alienacion Parental (SAP), conforme a las teorias del psiquiatra
Richard Gardner; y expone diversos argumentos a efecto de destacar la critica que han tenido
dichas teorias. De ello, afirma su posicion en el sentido de que el SAP no existe y no se encuentra
aceptado por ninguna de las clasificaciones mundiales de trastornos y enfermedades mentales, ni
por el DSM-IV-TR de la Asociacién Americana de Psiquiatria, ni por la CIE-10 de la Organizacion
Mundial de la Salud, por lo que estima que no deberia aceptarse como categoria diagndstica en los
juzgados, como ahora se hace.

En primer término, se impone precisar que no es acertada la posicion de la Defensoria en cuanto
afirma que el legislador local incorporé en las normas controvertidas el “Sindrome de Alienacion
Parental”, propuesto por Richard Gardner.

El concepto utilizado en los preceptos para designar la conducta de alienacién parental, tanto en el
articulo 336 Bis B al regular el supuesto de violencia familiar, como en el 429 Bis A, al establecerla
como una causa de suspension o pérdida de la patria potestad, fue el de Alienaciéon Parental (AP)
y no Sindrome de Alienaciéon Parental (SAP).

De entrada, los dispositivos impugnados, transcritos ya al inicio de este apartado de estudio, se
refieren a la conducta como “alienacion parental” y no como “sindrome de alienacion parental”.

Asi, en una aproximacion meramente literal de los vocablos empleados por el legislador, se
constata que en las normas referidas se aludié expresamente a -Alienacién Parental- que, como se
ha explicado en apartado anterior, en el foro de la psicologia y la psiquiatria, es un concepto al que
se le ha asignado una acepcion amplia, que se ha utilizado para designar aquellas conductas o
actitudes de rechazo de un hijo hacia uno de sus progenitores, incluyendo aquellos casos en los
que el rechazo esta justificado ante el comportamiento negativo de dicho progenitor o en otros
factores causales distintos; y una acepcion estricta, referida a aquellos casos en los que la
conducta de rechazo del hijo hacia el padre o la madre no encuentra una justificacion objetiva y
puede reconocer como causa determinante la intervencion del otro progenitor; siendo claro que la
norma en estudio alude a esta ultima, es decir, a la conducta de alienacién parental en sentido
estricto. De manera que, en este punto, se estima inexacto afirmar que los articulos impugnados
regulan el Sindrome de Alienacion Parental, el cual hace referencia a la teoria de Richard Gardner.

Se corrobora lo anterior, atendiendo al dictamen emitido por la Comision Permanente de
Administracién de Justicia de fecha treinta y uno de marzo de dos mil quince’', en el cual, al
resolver el veto total del Decreto 1360 emitido por el Gobernador del Estado de Oaxaca, la referida
Comision expuso las razones por las que consideraba que los argumentos de dicho veto, en lo que
aqui interesa, sobre la falta de consenso cientifico respecto de la conducta de alienacién parental,
no se acogian.

En ese dictamen se expusieron las razones que daban sustento a la inclusion de la conducta en las
normas materia del Decreto, explicandose multiples referencias tedricas en las que se podia
encuadrar la misma y que servian de base a la consideracion de que la alienacion parental existe y
puede ser diagnosticada. Sobre todo, en el dictamen se precisa que, si bien se estudiaron como
referencia las teorias de Richard Gardner sobre el Sindrome de Alienacion Parental, la legislatura,
al regular la conducta, se refiri6 sélo a los actos de alienaciéon parental (se entiende, en su
sentido estricto).

Esa conclusion se destaca en la siguiente transcripcion:

“(...) Sin embargo, esta Legislatura, contrario a lo sostenido en el veto referido,
sefiala que el Sindrome de Alienacion Parental (SAP), como tal puede ser detectado
mediante pruebas psicoldgicas, pues aun cuando no se encuentre determinado
denominativamente en el Manual Diagndstico de Psiquiatria (APA) y la Organizacion
Mundial de la Salud, dicho Sindrome puede ser detectado e identificado de acuerdo
al propio manual mencionado, en virtud de que en la fase de Diagndsticos Multiples,
en el eje 1 y en el eje 2, ahora Seccion Il, relativo el primero a los trastornos
mentales y el segundo a la personalidad, encontramos el maltrato o abuso
psicoldgico infantil, cuya vertiente es la Alienacién Parental.

™ Folio 112 a 152 del expediente de la Accién de Inconstitucionalidad 11/2016.
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(...) El concepto de alienacion parental se expresa claramente en el DSM-5, sobre
todo en el “problema relacional entre padres e hijos” y en “nifio afectado por relacion
parental conflictiva (distress)”, a pesar que la frase alienacion parental no aparece en
el libro. Esto constituye un gran avance sobre el DSM-IV-TR, especialmente con la
adicion del nuevo diagndstico “abuso psicologico infantil”, encuadrandose
perfectamente el sindrome de alienacion parental o los actos de alienacion
parental.

(...) En esta situacidn, una revisién y analisis de los fundamentos mismos tanto del
DSM como de los conceptos de “salud mental” vs. “enfermedad mental”, sientan las
bases para tratar de delimitar el Sindrome de Alienaciéon Parental, es por ello que
en el decreto 1360, esta Soberania tnicamente refirié a los actos de alienacion
parental (...)

(...) Ahora bien, contrariamente a lo sostenido en las observaciones, el
planteamiento de Alienacién Parental [...] y como se ha precisado, el concepto o
definicion de Richard Gardner, fue objeto de estudio en el cuerpo del dictamen,
pero no es la definicion base del decreto para conceptualizar a los actos de
alienacién parental [...]".

155. Asi pues, precisado que el concepto de alienacion parental que el legislador incorporé en las
normas, no es el Sindrome de Alienacién Parental, sino que, los preceptos recogen una conducta
apoyada en el estudio general de los actos de alienacion parental en su acepcion estricta, dando
cabida asi, para su abordaje psicoldgico, a los diversos estudios existentes sobre esas conductas
en el foro respectivo; entonces, devienen infundados los argumentos de la accionante tendentes a
demostrar la inconstitucionalidad de las porciones normativas impugnadas con base en las
objeciones o criticas que estima son oponibles a las teorias de Richard Gardner al calificarlo como
un sindrome pues, como se ha precisado, el legislador no basé la conceptualizacion de la conducta
en los postulados de dicho médico.

156. No obstante, se estima pertinente atender a la causa de pedir de la accionante en cuanto afirma
que la existencia de la conducta de “alienacion parental” no tiene una base cientifica que la apoye,
y por tanto, que el legislador debié tomar en cuenta el principio de precaucion-proteccion, que lo
obliga a no incorporar en las leyes conceptos que no se encuentren validados internacionalmente
como cientificos, por especialistas en la materia, o que al menos sean capaces de trascender el
umbral de toda duda razonable, maxime cuando esos conceptos inciden en el ambito de proteccion
de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes y vulneran su interés superior.

157. Estos argumentos son infundados.

158. EIl Principio de Precaucion tiene sus origenes y antecedentes en el derecho internacional
ambiental desarrollado a mediados de la década de los 80.7? Sin embargo, es en la década de los
90 cuando adquiere su verdadera relevancia a través de la Declaracion de Rio de Janeiro de 1992,
en cuyo principio 15 se establece:

“Con el fin de proteger el medio ambiente, los Estados deberan aplicar ampliamente
el criterio de precaucion conforme a sus capacidades. Cuando haya peligro de dafio
grave o irreversible, la falta de certeza cientifica absoluta no deberé utilizarse como
razon para postergar la adopcién de medidas eficaces en funcion de los costos para
impedir la degradacion del medio ambiente”

159. El principio de precaucién puede entenderse asi desde dos angulos:”® i) como un principio
inspirador de la legislacion y de la actuacion de los poderes publicos cuando entran en contacto
con sectores de riesgo para bienes sensibles y particularmente protegidos como son la salud y el
medio ambiente; y ii) como la configuracion sustantiva del principio que lo habilita para operar y
decidir por si solo; esto es, el principio de precaucion hoy en dia deja de ser un mero principio
orientador o inspirador, para convertirse en el Unico elemento de decision, en la Unica
ratio decidendi.

72 Como primer antecedente, se tiene la Carta Mundial de la Naturaleza (resolucién de la Asamblea General de las Naciones Unidas de
1982). Después de esa resolucion, varios instrumentos -vinculantes y no- se han referido al principio de forma explicita o implicita; el
Convenio de Viena para la Proteccion de la Capa de Ozono de 1985; el Protocolo de Montreal Relativo a las Sustancias que agotan la Capa
de ozono de 1987; la Declaracién de Rio sobre Medio Ambiente y Desarrollo de 1992; el Convenio de la Diversidad Biolégica de 1992; la
Convenciéon Marco de las Naciones Unidas sobre el cambio climatico; y el Tratado Constitutivo de la Comunidad Europea de texto
consolidado con las modificaciones insertadas hasta el Tratado de Amsterdam de 1997. Vid.: C. Nava Escudero, “El Principio de Precaucion
en el Derecho Internacional Ambiental”, Estudios Ambientales (2009), UNAM, México, pp. 57-66.

73 . Esteve Pardo, El desconcierto del Leviatan: Politica y derecho ante las incertidumbres de la ciencia, (2009), Marcial Pons, pp. 142-149.
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La configuracion sustantiva del principio de protecciéon precaucion como elemento fundamental de
decision, es sin duda, la que ha requerido mayor atencion y clarificacion.

En primer lugar, el presupuesto para invocar dicho principio en relaciéon con el medio ambiente y la
salud, ha sido precisamente la constatacion de incertidumbre cientifica en torno a un riesgo
potencial de dafo. En segundo lugar, los efectos de la aplicacion del principio de precaucion se
calibran en funcién de las medidas que se adopten amparandose en él. La vigencia de esas
medidas deben mantenerse mientras los datos cientificos sigan siendo incompletos, imprecisos o
no concluyentes y mientras se considere que el riesgo es lo suficientemente importante para no
aceptar que la sociedad lo asuma.”

De esta forma, sin ser exhaustivos, algunos de los caracteres propios del principio de precaucion
son: 1) la necesidad de existencia de una situacion de peligro de dafio derivada de una actividad
cualquiera; 2) el requerimiento de cierta base cientifica’™ para que el peligro de dafio sea evaluable;
3) en la declaracion de Rio no queda claro si se refiere a las actividades que generan peligro de
dafo potencial, al propio peligro de dafio potencial, o bien a los posibles dafios que ocurran. En
cualquiera de los tres casos, la falta de certidumbre cientifica no debe invocarse como razén para
que los Estados no tomen las acciones conducentes; y 4) el peligro de dafio potencial esta sujeto a
que deba ser grave o irreversible, entre otros.

Si se admitiera como posible la aplicacion en el caso del principio de precaucion, explorado
doctrinalmente en relacion con la proteccion del medio ambiente y el derecho a la salud,
necesariamente tendria que observarse que la interpretacion hecha por la Defensoria accionante
es contraria a la premisa basica de dicho principio, pues parte de la concepcion de que, ante la falta
de conceso cientifico, las autoridades deben abstenerse de incorporar conceptos en la ley, so pena
de incurrir en violaciones graves a derechos humanos, siendo que la légica del principio referido es
precisamente exigir una respuesta de las autoridades estatales ante la incertidumbre cientifica, con
el objeto de evitar un dafio posible.

Asi, en la hipétesis de que fuere viable la aplicacion de dicho principio en la especie, se tendria que
concluir que el hecho de que el legislador de Oaxaca haya introducido en el Cédigo Civil local la
regulacion de una conducta sobre la base de la denominada “alienacion parental” como un
supuesto especifico de violencia familiar (336 Bis B) y como una causa de suspension o pérdida de
la patria potestad (429 Bis A), aun cuando no exista un consenso entre los expertos al describir ese
fendmeno o en su forma de deteccién o diagnéstico, no conduce a estimar que el legislador debid
abstenerse de incorporar dicha conducta en la ley, invocando el principio de precaucion.

Como se precisé en apartado anterior, es cierto que no existe un consenso en la doctrina
especializada sobre la conceptualizacion de la llamada AP y su diagnoéstico; sin embargo, de las
opiniones de los expertos si se desprende la existencia de la conducta, pues aun con las variantes
y matices de sus estudios, es posible advertir que en ciertos casos de conflictos familiares de
separacion de los padres, algunos menores de edad rechazan la relaciéon con uno de ellos, y si bien
se sostiene que las causas de ese comportamiento pueden ser multifactoriales e incluso estar
justificadas por la conducta negativa o inadecuada del progenitor rechazado, también se admite
que el comportamiento del nifio, aun dentro del conflicto familiar de separacién, puede no encontrar
una justificacion suficientemente objetiva que lo sustente, y es precisamente en este Ultimo caso,
donde se impone averiguar el origen de la animadversion hacia el progenitor de que se trate, al ser
factible que sea producto de influencias o injerencias en la psique del nifio, que violenten su
integridad, provenientes de su otro progenitor o de otro miembro de la familia, ya que en ese caso,
suficientes referencias doctrinarias admiten que tal situacion provoca dafios psicoemocionales en el
menor y menoscaba su desarrollo integral.

En ese sentido, si se atiende a la linea rectora del principio de precaucion desarrollado
doctrinalmente en otras materias, que como se ha visto, privilegia la accion de la ley ante
potenciales riesgos de dafo precisamente ante la incertidumbre cientifica, ha de admitirse entonces
que la creacion de las normas aqui cuestionadas, por parte del legislador de Oaxaca, en modo
alguno puede juzgarse contraria a la finalidad de ese principio, pues tomando en cuenta la
evidencia doctrinaria en torno a la existencia de un fendomeno de conducta que puede producir
efectos nocivos en la salud psiquica y emocional de los menores de edad, el legislador actio en
aras de prevenir ese riesgo de afectacion.

74 |bidem. p. 147-146.

5 Esto no quiere decir que se tenga certeza cientifica —incluso absoluta- sobre el peligro de dafio o los dafios causados al ambiente, ya que
de tener certidumbre cientifica sobre el peligro de dafio entonces no seria necesario invocar el principio de precaucién sino el de prevencion.
C. Nava Escudero, Op. cit, supra, nota 15, pp. 63-64.
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167. Como se sefald, la actuacién que responde a un riesgo en términos del principio de precaucién
debe, en primer término, estar motivada, de manera que a través de la evidencia con la que se
cuenta se determinen los riesgos y el nivel de proteccidon que se requiere. Es decir, el legislador,
ante fendmenos o situaciones rodeadas de falta de consenso entre los especialistas, debe aportar
razones suficientes, verificables a través de evidencia empirica o de analogia con otros fenémenos,
para demostrar que existen riesgos de efectos dafiinos graves y que, por lo tanto, es necesaria la
regulacion que se pretende.

168. A este respecto resulta importante reiterar que, del Dictamen de dieciséis de diciembre de dos mil
quince, de la Comision Permanente de Administracion de Justicia del Poder Legislativo del Estado
de Oaxaca’®, se advierte que la Comisién motivd su decision legislativa, mediante diversas
referencias que estimo sustentan la existencia del fendmeno de alienacion parental y la posibilidad
de su diagnostico a pesar de la falta de consenso que pudiere advertirse entre los especialistas. La
parte conducente refiere:

“[...] Sin embargo, esta Legislatura contrario a lo sostenido en el veto referido, sefala
que el Sindrome de Alienacion Parental (SAP), como tal puede ser detectado
mediante pruebas psicoldgicas, pues aun cuando no se encuentre determinado
denominativamente en el Manual Diagnéstico de Enfermedades Mentales (DSM5), ni
reconocido por la Asociacion Americana de Psiquiatria (APA) y la Organizacion
Mundial de la Salud, dicho Sindrome puede ser detectado e identificado de acuerdo
al propio manual mencionado, en virtud de que en la fase de Diagnosticos Mdltiples,
en el eje 1 y en el eje 2, ahora Seccion I, relativo el primero a los trastornos
mentales y el segundo a la personalidad, encontramos el maltrato o abuso
psicoldgico infantil, cuya vertiente es la Alienacion parental, si bien es cierto que su
denominacion no se encuentra tal cual, si es posible diagnosticarlo cientificamente,
pues el sindrome es el conjunto de sintomas, y es posible determinarse como un tipo
de maltrato a la personalidad, lo cual si se establece en el propio manual que refiere.
Aunado a ello, la realizacion del propio manual en su reciente version, ha sido
controvertido por la misma comunidad psiquiatrica, como lo es entre el NIMH
(Instituto Nacional de Salud Mental, por sus siglas en inglés) y la APA (American
Psychiatric Association) durante los ultimos meses, en virtud de la relacién con los
cambios que trae el nuevo, referentes a los trastornos del animo. Se pone énfasis
desde un aspecto critico en la utilidad clinica de dichos cambios, asi como en las
controversias que han desencadenado. Se incluyen los cambios referentes a
depresion, trastorno bipolar y situaciones particulares, como el nuevo especificador
de caracteristicas mixtas y el cambio en la exclusion de duelo como criterio de
depresion. Ademas, se analizan nuevas incorporaciones, como la inclusiéon del
trastorno disférico pre menstrual y una nueva entidad, el trastorno disruptivo por
desregulacion animica, como puede observarse el Manual de referencia estd en
constante evolucion y el hecho de que no se determine expresamente en el manual
referido, ello no significa que no exista o que no pueda presentarse, ni tampoco que
no pueda diagnosticarse, pues lo mismo ocurriria cuando se alega que determinada
persona sufre de violencia psicolégica o emocional, pues como sintoma o
padecimiento mental no existe denominativamente en el manual referido, sin
embargo los peritos en la materia pueden determinar si la persona se encuentra bajo
un estado de violencia psicoldgica o emocional.

A pesar de que expresamente la denominacién alienacion parental, no aparece, la
misma se encuentra representada en el DSM-5 (AMERICAN PSYCHIATRIC
ASSOCIATION, 2013), mediante los siguientes diagnésticos a considerar:

1. Problema relacional entre padres e hijos ahora cuenta con una discusién en el
texto del DSM- 5 (p. 715). El andlisis explica que los problemas cognitivos es un
problema relacional entre padres e hijos "pueden incluir atribuciones negativas a las
intenciones del progenitor, hostilidad hacia el mismo, y sentimientos injustificados
de distanciamiento". Lo anterior es una muy buena descripcién de la experiencia del
nifio en la alienacién parental, ya que el nifio atribuye persistentes intenciones
negativas a los sentimientos y comportamientos del progenitor rechazado, también,
el nifo es persistentemente hostil al mismo y lo culpa por todo lo malo que sucede.

®Dela foja 112 a la 152 de la accién de inconstitucionalidad 11/2016. Dicho dictamen, en la parte conducente, dice:
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2. Nifios afectados (por distress) por la relacién parental: es un importante nuevo
diagndstico en el DSM - 5 (p. 716), debe utilizarse "cuando el objeto de atencion
clinica son los efectos negativos de la discordia en relaciéon parental (por ejemplo
altos niveles de conflicto, angustia o0 menosprecio) en un nifio, nifia o adolescente en
la familia, incluidos efectos como trastornos mentales o fisicos del nino". La misma
resulta una buena descripcién sobre lo que produce la alienacion parental, es decir,
la alienacion parental por lo general aparece durante el curso de una separacién o
divorcio y que casi siempre implica menosprecio persistente hacia el progenitor
alienado que es rechazado por el progenitor alienador.

3. Abuso o0 maltrato psicoldgico infantil es otro diagnéstico nuevo en el DSM- 5
(p-719) se define como "actos verbales o simbdlicos no accidentales de los padres o
cuidadores que tienen un potencial razonable para producir dafios psicoldgicos
significativos en el nifio, nifa o adolescente", en los casos de alienacidn
parental, el comportamiento del progenitor alienador constituye un claro maltrato
psicoloégico infantil.

4. Sintomas delirantes en un socio (partner) de una persona con trastorno delirante
es la terminologia DSM- 5, para el trastorno psicotico compartido o folie a deux
(p. 122 ), la definiciéon es: "en el contexto de una relacion, el material delirante del
socio dominante proporciona contenido a la creencia delirante del socio (partner) que
de otra manera no cumple plenamente los criterios para el trastorno delirante”, en
casos graves de alienacion parental, las obsesiones del progenitor alienador
se convierten en ideas delirantes acerca del padre alienado que son compartidas con
la hija o hijo.

5. Trastorno facticio impuesto a otro es la terminologia del DSM- 5 para el “trastorno
facticio por poderes o trastorno de miinchausen por poderes (p. 325), se define como
"falsificacion de signos y/o sintomas fisicos o psicologicos, o induccion lesion
o enfermedad en otra persona asociada por engafio identificado”, en algunos casos
de alienacién parental, describe el comportamiento del progenitor alienador.

El concepto de alienacion parental se expresa claramente en el DSM- 5, sobre todo
en el "problema relacional entre padres e hijos” y en "nifio afectado por relacion
parental conflictiva (distres)", a pesar que la frase alienacién parental no aparece en
el libro. Esto constituye un gran avance sobre el DSM-IV-TR, especialmente con la
adicion del nuevo diagndstico "abuso psicoldgico infantil”, encuadrandose
perfectamente el sindrome de alienacién parental o los actos de alienacién parental.

Los criterios de identificacion o de diagndstico de alienaciéon parental, o de aquello
que implica estas situaciones andémalas de los hijos hacia uno de los progenitores,
dependen de la sintomatologia en el nifio:

1. Campana de injurias y desaprobacion;

. Explicaciones triviales para justificar la campafa de desacreditacion;
. Ausencia de ambivalencia en su odio hacia el progenitor;

. Autonomia de pensamiento;

. Defensa del progenitor alienador;

. Ausencia de culpabilidad;

. Escenarios prestados; y
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. Extension del odio al entorno del progenitor alienado.

Por lo anterior, se encuentra plenamente demostrado que la alienacion parental tiene
sustento cientifico y puede ser diagnosticado por los peritos en la materia, pues
existen mas de 900 referencias en 36 paises, y no solamente las aportaciones
del Dr. Richard Gardner, entre las que destacan las siguientes, incluido el propio
Manual DSM-5:

. American Psychiatric Association (2013). Manual diagnéstico y
estadistico de los trastornos mentales, quinta edicion. Arlington, VA:
Asociacion Americana de Psiquiatria.
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. Baker, A. J. L., y Sauber, S. R. (Eds.). (2012). El trabajo con nifios y
familias alienados: una guia clinica. New York, NY: Routledge.

. Bernet, W., Boch — Galhau , W. v , Baker , AJL , y Morrison , S.
(2010). La alienacion parental, el DSM- V y CIE- 11. American
Journal of Family Therapy 38 (2, 76-187).

. Gottlieb, L. J. (2012). El sindrome de alienacién parental: una terapia
familiar y sistemas colaborativos enfoque de mejora. Springfield, IL:
Charles C Thomas.

o Lorandos, D., Bernet, W., y Sauber , S. R. (2013) . La alienacién
parental: Manual para profesionales del derecho y de la salud
mental. Springfield, IL: Charles C Thomas.

Asimismo, se sefiala que el DSM (Manual Diagnostico y Estadistico de los
Trastornos Mentales) es una nosologia, eso significa que es un sistema de
clasificacion de las enfermedades y los trastornos que presentan sintomas de tipo
fundamentalmente mental y comportamental, con independencia de su etiologia, en
gran parte de ellos desconocida. EI DSM tiene, ademas de oftras caracteristicas, un
doble sentido; es al mismo tiempo "la clasificacion”, es decir, el listado de trastornos
aceptados encuadrados en determinadas categorias y "el sistema" para
diagnosticarlos, o lo que es lo mismo, la mecanica de diagndstico de dichos
trastornos, que en este caso se realiza a través de criterios diagnésticos, como ya se
ha precisado en lineas anteriores la Alienacion Parental es una vertiente del Abuso
Psicoldgico Infantil que si se encuentra clasificado, ademas de los criterios
ya analizados.

La inclusidon o no de un posible trastorno y/o enfermedad en el sistema o, su salida
del manual, se realiza a través del procedimiento de comité de expertos que efectian
una revision de forma periodica pero no con plazos fijos. Ello significa que cuando se
decide una revision del sistema o una nueva edicién, se forman comités de expertos
para las diferentes categorias que tras revisar la literatura cientifica disponible en el
periodo de tiempo entre dos revisiones, las diferentes propuestas realizadas a través
de instituciones y, contar con la colaboracion de los especialistas que consideren
necesaria, realizan propuestas que son o no aceptadas por el comité de revision. El
organismo del que depende el DSM y se constituye por lo tanto en su avalador es la
APA (American Psychiatric Association), y por lo tanto el DSM refleja, en gran
medida, el pensamiento y las posiciones dominantes en la APA en un momento
determinado. Esta organizacién no es la unica fuente de influencia en el manual.
Desde la tercera version en la década de 1980, se realizan cada vez mas esfuerzos
de coordinacién con el sistema ICD, que es el sistema de clasificacion de las
enfermedades propuesto, avalado y utilizado por la OMS (Organizaciéon Mundial de
la Salud), y que en su capitulo V esta dedicado a las enfermedades mentales; pero
no existe en ambas un cédigo Unico de clasificacion de las enfermedades mentales.

Incluso, la Organizacién Mundial de la Salud, ha sostenido que "la salud no es la
simple ausencia de enfermedad, sino un estado de bienestar fisico, social y
psicologico”; ello significa que se puede no estar enfermo y/o padecer ninguna
enfermedad mental pero las condiciones fisicas, sociales o psicolégicas de la
persona no ser las propias de una situacién de salud mental; ser simplemente
neutras o favorecedoras de una mala salud mental que en el futuro puede
convertirse en enfermedad mental. El DSM no es un manual que aborde los
problemas relacionados con la salud mental sino con la enfermedad y los trastornos
mentales. La definicién de trastorno mental, que estd conceptualizado "como un
sindrome o un patron comportamental o psicolégico de significacion clinica, que
aparece asociado a un malestar (p. ej., dolor), a una discapacidad (p. ej., deterioro
en una o mas areas del funcionamiento) o un riesgo significativamente aumentado
de morir o sufrir dolor, discapacidad o pérdida de libertad. Como se puede observar
por la definiciéon anterior, el concepto de trastorno presenta un alto componente de
consenso social ya que no queda definido por la simple presencia de sintomas y
signos reconocidos en la exploracion clinica, sino por aparecer asociado a un
malestar, discapacidad o riesgo significativo. El sistema DSM no define salud mental
sino enfermedad mental y aun asi con un alto nivel de indefiniciéon, valga la
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redundancia, la demostracion de ello es que tiene grandes dificultades para abarcar
la globalidad de la clinica que atienden los profesionales de la salud mental
(psiquiatras, psicologos, etc.) o bien porque no la reconoce a pesar de que existe
como es el caso del Sindrome de Estocolmo, el Sindrome de la mujer maltratada o el
trastorno ansioso/depresivo; o bien porque la reconoce pero dificilmente encaja en
esta definicion, como es el caso de numerosas dificultades relacionadas con el
aprendizaje escolar; o bien porque representan una nueva realidad clinica que
dificilmente puede estar recogida. Un buen ejemplo de ello puede ser el maltrato en
el contexto familiar. Por descontado, no todas las mujeres y nifios sometidos a
maltrato en cualquiera de sus formas desarrollan un trastorno reconocido y
reconocible en el DSM, expresamente denominado.

En esta situacion, una revision y analisis de los fundamentos mismos tanto del DSM
como de los conceptos de "salud mental" vs "enfermedad mental”, sientan las bases
para tratar de delimitar el Sindrome de Alienacion Parental, es por ello que
en el decreto 1360, esta Soberania Unicamente refiri6 los actos de alienacién
parental [...]".

Como se observa, la motivacion del legislador ilustra el hecho de que los actos de alienacion
parental si han sido estudiados con regular amplitud en el foro de las ciencias de la conducta;
siendo viable considerar que los actos de alienacidon parental existen y su presencia puede ser
detectada por los expertos, por lo que su inclusién en las normas si tiene una base cientifica
suficiente que la apoye, al margen del desarrollo que siga teniendo el estudio del fenémeno.

De esta forma, y con las razones expresadas en su Dictamen, es dable concluir que el legislador de
Oaxaca actuo apegandose a la finalidad esencial del principio de precaucion; esto, porque aunque
no hubiere uniformidad o consenso cientifico sobre la conceptualizacién de la conducta llamada
alienacion parental, si hay la suficiente certeza sobre su existencia en controversias familiares
de separacion y disputa sobre la patria potestad, guarda y custodia y convivencia con los hijos, de
modo que se ocupd de regularla en la forma que estimé conducente para prevenir el riesgo
de afectacion en la integridad de los menores de edad.

En el entendido que, al margen de ese principio de proteccion precaucién a que aludié la
accionante en sus conceptos de invalidez, la actuacion del legislador al emitir los preceptos
controvertidos encuentra plena justificacion en las obligaciones que le impone la Constituciéon
General de la Republica y la Convencién sobre los Derechos del Nifio, para la proteccion reforzada
de los derechos de los menores de edad; particularmente, en el deber que asiste al Estado
Mexicano de adoptar medidas legislativas eficaces para proteger a los nifios, nifias y adolescentes
de cualquier forma de violencia que pueda poner en riesgo su integridad personal.

En efecto, es doctrina consolidada de este Alto Tribunal, por conducto de su Primera Sala, que la
observancia del interés superior del menor conlleva la exigencia de proteger con mayor intensidad
los derechos de los menores en aras de lograr su pleno ejercicio, de manera que tal interés
superior de la infancia se activa no soélo ante situaciones que puedan generar un dafio real y cierto
en su esfera juridica, sino incluso ante la sola posibilidad de que los bienes y derechos de los
menores se puedan ver en una situacién de riesgo.

En ese sentido, conforme al articulo 4° de la Constituciéon Federal y al articulo 19 de la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, no estd en duda que el legislador tiene el deber de establecer un
sistema normativo apropiado y eficaz para garantizar el derecho de los menores de edad a una
vida libre de violencia; por tanto, si las conductas identificadas como “alienacién parental” entrafian
una injerencia que puede afectar la integridad psicoemocional de los menores, ese riesgo de dafio,
validamente justifica su regulacion, no obstante la incertidumbre cientifica que pudiere prevalecer
en torno a dicho concepto.

Sobre todo, no debe desatenderse que, aun cuando no exista uniformidad o consenso entre las
teorias y opiniones del foro de la psicologia sobre la conceptualizacién de la denominada alienacion
parental y su forma de detecciéon o diagnéstico; lo relevante es que, el legislador, conforme a su
funcion, asigné un contenido especifico a la conducta que se propuso regular, y en ese sentido, con
independencia de que para la comprensién del fendmeno se hubiere apoyado en las opiniones y
los aportes de las ciencias que estudian la conducta humana, lo cierto es que, para efectos de la
legislacién civil, el legislador hizo la descripcion de lo que se entenderia por “alienacion parental”,
a efecto de entender actualizada la hipétesis legal.
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En otras palabras, el Poder Legislativo de Oaxaca, conforme a su libertad de configuracion de la
ley, determind cual seria la conducta que, para efectos del propio Cédigo, se consideraria
“alienaciéon parental” y que actualizaria el supuesto de violencia familiar y la diversa causa de
suspension o pérdida de la patria potestad, de modo que, al margen de la regularidad constitucional
de la descripcion de la conducta hecha en los preceptos cuestionados, la falta de consenso
cientifico a que se alude en modo alguno podria resultar un obstaculo para su regulacion legal, ni
es susceptible, por si misma, de acarrear la inconstitucionalidad de las normas.

Por todo lo anterior, resulta infundado el planteamiento de inconstitucionalidad de la accionante en
el sentido de que las normas cuestionadas transgreden el principio de precaucion-proteccion,
porque regulan una conducta que no tiene un consenso o base cientifica que la respalde.

ii. Discriminacién indirecta, reproduccion de estereotipos de género
e incumplimiento de la obligacion de juzgar con perspectiva de género

En su tercer concepto de invalidez, la Defensoria accionante sostiene que las normas impugnadas,
al regular el Sindrome de Alienacion Parental (SAP), contienen un fuerte componente de violencia
de género. Aduce que el SAP no solo es utilizado estadisticamente de manera mayoritaria en
contra de las mujeres, sino que se basa en la perpetuacion de estereotipos y prejuicios en contra
de la mujer.

Fundamenta su aseveracién en el hecho de que las normas cuestionadas, dice, se construyeron
conforme a la teoria de Richard Gardner, cuyo constructo estuvo dirigido explicitamente en contra
de las mujeres, en donde segun Gardner, el 90 % de la alienacién parental es ejercida por mujeres
y se ancla el comportamiento alienador en las caracteristicas propias de la mujer y su
incomprensién de la sexualidad masculina™.

La accionante considera que la introduccion del SAP en la legislacion civil del Estado de Oaxaca,
implica la generacion y perpetuacion de un tipo de discriminacién indirecta y violencia institucional
de género. En su opinién, cuando se habla de discriminacion indirecta, es necesario sefialar que no
resulta indispensable comprobar la existencia de un tratamiento benéfico o mas favorable respecto
de un sector de la poblacidon o personas, sino que basta con acreditar la existencia de un
tratamiento desfavorable o menos benéfico que afecte o pueda afectar los intereses y derechos de
personas y colectivos que por cuestiones facticas o de iure se encuentre en condiciones
de desventaja o subordinacion social.

Por estas razones estima que la introduccion del SAP en las normas impugnadas, lejos de
garantizar una verdadera igualdad entre hombres y mujeres, en el fondo busca el efecto contrario,
al tener el concepto de SAP un vicio de origen por un sesgo de género que resulta incompatible
con el derecho de las mujeres a vivir una vida libre de violencia y discriminacién, produciendo a la
postre, una discriminacion encubierta.

En la misma linea, en su cuarto concepto de invalidez, la accionante argumenta que el
reconocimiento de los derechos de la mujer a una vida libre de violencia y discriminacion y de
acceso a la justicia en condiciones de igualdad, exige que todos los 6rganos jurisdiccionales
del pais impartan justicia con perspectiva de género. Esto implica, dice, que los juzgadores deberan
cuestionar los estereotipos preconcebidos en la legislacién respecto de las funciones de uno u otro
género, lo que en este caso se incumple.

Por todo lo anterior, la Defensoria accionante estima que los articulos impugnados del codigo civil
local resultan incompatibles con el articulo 4° constitucional, los articulos 2°, 5° y 16 de la
Convencion CEDAW, articulos 3°, 6° y 7° de la Convencion Belém do Pard, en relacion con el
derecho a una vida libre de violencia, asi como el articulo 2° de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, en la medida en que las normas no resultan compatibles ni arménicas con la
proteccion de los derechos de las mujeres.

Son infundados e inoperantes los anteriores planteamientos.

En principio, cabe destacar que los argumentos de la accionante se sustentan basicamente en que
la regulacion impugnada deriva directamente de la teoria de Richard Gardner a la que atribuye un
enfoque discriminatorio de la mujer.

Sin embargo, como quedd precisado con anterioridad, en primer lugar, la legislatura estatal de
Oaxaca no tuvo como unico referente tal teoria propiamente, sino que partié, en general, de un
cumulo de referencias sobre el estudio de los actos de alienacion parental; y en segundo lugar,
conviene reiterar que, incluso el autor mencionado, en sus propios trabajos, finalmente aclaré que
la conducta por él postulada como “sindrome de alienaciéon parental” no era exclusiva de la mujer,
sino que también podia ser realizada por hombres, en un porcentaje igual.

A fojas 30 y 31 del expediente de la accién de inconstitucionalidad 11/2016.
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Por otra parte, este Tribunal Pleno no encuentra distincion o diferenciacion en las normas
controvertidas a través de la cual el legislador local otorgue un trato desigual entre los
progenitores (o entre cualquier otro miembro de la familia) en lo relativo a las conductas de
alienacion parental, que redunde en una discriminacién con motivo de género.

Del examen de las normas que se impugnan, se evidencia que su regulacion esta dirigida a grupos
iguales (integrantes de la familia, y en lo particular, hombre y mujer como progenitores), en los que
la medida legislativa regula el mismo bien juridico (el derecho del menor a tener una vida libre de
violencia, particularmente a la proteccion de su integridad psiquica), y persigue el mismo fin
(proteger ese derecho de los menores conforme a su interés superior).

Es decir, el legislador de Oaxaca, en el articulo 336 Bis B, ha previsto que cualquier integrante de
la familia, comprendidos en ellos, cualquiera de los progenitores, puede realizar actos que
“transformen la conciencia” de un menor de edad, con el fin de impedir, obstaculizar o destruir sus
vinculos con uno de sus progenitores; y en el articulo 429 Bis A, ha considerado que cualquiera de
los progenitores (padre o madre), puede “manipular o inducir’ al menor de edad, mediante actos
de desaprobacién o critica, con la finalidad de producir en él rechazo, rencor, odio, miedo o
desprecio hacia el otro progenitor.

De ahi que no se advierta justificacion, explicita o implicitamente, ya sea en el proceso legislativo o
en el propio texto de la ley, que permita concluir que los numerales controvertidos sean
discriminatorios hacia la mujer, pues los supuestos de hecho y de derecho son equivalentes.

Esto es, en términos de los articulos impugnados, las conductas de alienacion parental pueden
presentarse tanto de parte de una madre alienadora como de un padre alienador, tanto de hecho,
como de derecho.

Ahora bien, no pasa inadvertido que la Defensoria accionante sefiala que los preceptos
impugnados generan un tipo de discriminacion indirecta en contra de las mujeres. Lo anterior al
considerar, primero, que las normas recogen o regulan la teoria de Richard Gardner sobre el
“Sindrome de Alienacién Parental” y dado que la construccién de dicho profesionista, en su opinién,
resultaba discriminatoria contra la mujer y estaba basada en estereotipos de género (misdginos y
machistas), las normas impugnadas, al recoger esa conducta, perpetian esa discriminacion
indirecta; y segundo, que en términos estadisticos, la mayoria de los progenitores que son
acusados de inducir el SAP, son mujeres, por lo que los preceptos, en su aplicacion, afectan en
una grave desproporcion a éstas, lo que entrafia una discriminacion por el género.

“

En efecto, la accionante afirma’®: “...En el caso, al contemplar la norma que se impugna un
concepto cuyo origen, fue construido explicitamente en contra de las mujeres, es evidente que
conduce de manera indirecta la discriminacion hacia las mujeres. Segun Gardner el 90 % de la
alienacion parental es ejercida por mujeres y ancla el comportamiento alienador en las
caracteristicas propias de la mujer y en su incomprension de la sexualidad masculina, por lo que
la aplicacion del supuesto SAP perpetia la discriminacion y violencia institucional de género que le
dio origen...”; y sus demas manifestaciones al respecto, giran en torno a esta misma idea.

En cuanto a ello, este Tribunal Pleno estima que los sefialamientos de la actora no son argumentos
suficientes para acreditar la posible discriminacion indirecta de las normas impugnadas, primero,
porque como se ha advertido en apartado anterior, no es dable sostener que la definicién de la
conducta regulada en los dos preceptos que aqui se examinan recoja estrictamente al Sindrome de
Alienacién Parental (SAP) propuesto por Richard Gardner.

En ese sentido, si los dispositivos controvertidos no regulan el SAP, y como se ha advertido, no fue
la intencion del legislador regular la conducta bajo esa unica concepcién de la alienacion parental,
sino como concepto general que puede ser diagnosticado bajo el cumulo de referencias tedricas
existentes sobre la conducta de que se trata, entonces, los postulados y consideraciones de ese
autor no seran un referente Unico para realizar el abordaje psicoldgico necesario para su deteccion
en los casos concretos, en consecuencia, no se puede partir de la critica a los presupuestos de la
teoria de Richard Gardner para evidenciar que las normas tengan un vicio de origen y atribuirles
una desigualdad indirecta o “encubierta” hacia las mujeres en su aplicacion’®.

8 Foja 35 y 36 de la accion de inconstitucionalidad 11/2016.

e Incluso, como mera referencia, vale decir que aun cuando los primeros trabajos de Richard Gardner sefialaban a la mujer como principal
agente causal adulto del SAP; el propio autor se defendera mas tarde de las acusaciones de que el SAP sefialaba a la mujer como causa
principal, atemperando su afirmacion al observar un incremento en el nimero de hombres que inducian a sus hijos al SAP, hasta observar
una proporcién aproximadamente del cincuenta y cincuenta, es decir, el mismo Gardner sostuvo que los adoctrinadores del SAP ya no eran
especificos de un género sino que esta situacion se nivelaba al convertirse los progenitores varones en principales custodios, teniendo mayor
acceso y tiempo con los nifios. Cfr. R. Gardner, “Parental Alienation Syndrome (PAS): Sixteen Years Later” (2001) Academy Forum, 45 (1),

pp. 10-12;

“Denial of the Parental Alienation Syndrome also harms Women” (2002) The American Journal of Family Therapy, 30 (3) pp. 191-

202; “Parental Alienation Syndrome vs. Parental Alienation: which Diagnosis should evaluators use in child-custody disputes? (2002) The
American Journal of Family Therapy, 30 (2) pp. 93-115.
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Por otra parte, en cuanto al argumento relativo a que son las mujeres quienes, en su mayoria, son
acusadas de inducir el SAP (entiéndase, las conductas de alienacién parental), por lo que en forma
preponderante es a éstas a quienes perjudica la aplicacion de los preceptos; tal afirmacion no
evidencia la inconstitucionalidad de la norma.

Ello, porque tal sefialamiento de orden factico, implica la afirmacién de la existencia de una
situacion objetiva comparable de afectacion entre el grupo de mujeres progenitoras y el grupo de
hombres progenitores, que es gravemente desproporcional, como presupuesto de la desigualdad
que se aduce; y en el caso, de inicio, la accionante no aporté elementos de prueba fehacientes
dirigidos a demostrar que en el Estado de Oaxaca, en los procesos jurisdiccionales del orden
familiar en los que se disputa la patria potestad, la guarda y custodia de los hijos o la convivencia, y
se ventile una condicion de violencia familiar por conductas de alienacion parental, se observe una
desproporcion grave entre la cantidad de mujeres frente a la cantidad de hombres que son objeto
de esa imputacion, de modo que dicho extremo no se puede tener por demostrado con base en
una mera afirmacién genérica, y en esa circunstancia, tampoco seria viable profundizar mas en el
argumento referido.

Por tanto, debe prevalecer la consideracion de que las normas cuestionadas son preceptos neutros
en cuanto al género del alienador, pues a cualquiera de los dos progenitores se puede imputar
conductas de alienacion parental, y por ende, su inconstitucionalidad no puede derivar del concepto
de invalidez analizado.

En lo que concierne a la linea de argumentacion de la Defensoria en el sentido de que la regulacion
de la conducta de alienacién parental, es susceptible de generar una invisibilizacion de la violencia
de género, en tanto que los propios argumentos esgrimidos por la mujer en una demanda o
denuncia, pueden ser considerados como elementos que nutren el SAP, jugando entonces un
papel en contra de la mujer. Debe decirse que esas manifestaciones no ponen en evidencia algun
vicio de inconstitucionalidad de los preceptos cuestionados, y como se ha explicado, no es dable
examinar la regularidad de la norma a partir de la critica al SAP, pues la conducta no se regula con
base en éste.

En diverso aspecto, en relacién con las manifestaciones de la accionante en torno a la exigencia de
juzgar con perspectiva de género que atafie a los 6rganos jurisdiccionales, se advierte que la
intencién de la Defensoria es postular la idea de que las normas impugnadas, partiendo de la base
de sus previas afirmaciones en el sentido de que entrafian vicios de desigualdad juridica indirecta
y discriminacion hacia las mujeres, obligarian a los érganos jurisdiccionales a interpretarlas y
aplicarlas en los casos concretos, con perspectiva de género, so pena de que su interpretacién
y aplicacién resulte inconstitucional.

El planteamiento es inoperante pues no sélo no se demostré que las normas impugnadas sean en
si mismas violatorias de los derechos de igualdad juridica y de no discriminacién por razén de
género; sino que los argumentos se hacen depender de circunstancias particulares e hipotéticas
sobre las posibles consecuencias de la aplicaciéon de las normas impugnadas si no se observa el
deber de juzgar con perspectiva de género en los casos concretos; alegato que no es apto para
evidenciar algun vicio de constitucionalidad de los preceptos.

En consecuencia, devienen infundados e inoperantes los argumentos esbozados en el tercero y
cuarto conceptos de invalidez, antes analizados.

B. Supuesto de violencia familiar por AP previsto en el articulo 336 Bis B

Hasta aqui se ha hecho el analisis de los planteamientos de la accionante encaminados a
cuestionar de origen la inclusién de la conducta de AP en la ley, examinados respecto de los dos
preceptos cuestionados. Ahora bien, del analisis conjunto del primero y segundo conceptos de
invalidez, se advierte que en ellos, la accionante formula argumentos con los que controvierte la
regularidad constitucional de la definicién de violencia familiar por alienaciéon parental contenida en
el articulo 336 Bis B del Cdédigo Civil local de Oaxaca, por considerar que resulta violatoria
de derechos humanos de los menores de edad; fundamentalmente se analizaran los motivos
aducidos siguientes:

» Objetivacion del nifio y vulneracion al principio de autonomia
progresiva;

» Violacion del derecho de los nifios a opinar en los procedimientos que
les atafien, y a que su opinién sea tomada en cuenta.
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i. Objetivacion del nifio y vulneracion al principio de autonomia progresiva

La Defensoria accionante, en su primer concepto de invalidez (inciso b), argumenta que la
incorporacion en la norma de la AP trae como consecuencia la objetivacion de las nifias y nifios a
partir de su consideracion como objetos de manipulacién y alienacion que permite dejar de lado los
testimonios que rindan en el marco de los procesos judiciales en los que se vean involucrados.

En este contexto, argumenta grosso modo que la AP, reglamentada en el Cédigo Civil del Estado
de Oaxaca, desacredita el dicho de las nifias, nifios y adolescentes supuestamente alienados,
negandoles la condicion de auténticos sujetos de derecho. Esto, dice, porque el articulo 336 Bis B
desestima en términos absolutos que la forma de pensar y de actuar de los nifios, nifias y
adolescentes, responde a sus caracteristicas estructurales que estan determinadas por las etapas
de desarrollo cognitivo, emocional y moral.

Sostiene que, al desconocer tal situacion, la norma combatida parte de la premisa de que
independientemente de la edad y desarrollo cognoscitivo de los menores, cuando se presuma la
existencia de AP, resultara necesario desestimar su testimonio al encontrarse este viciado.

En suma, lo que la accionante propone es que, al considerar que las conductas de “alienacion
parental” realizadas por algun integrante de la familia dan como resultado que el menor victima de
ellas, tenga una conciencia transformada; por una parte, implica negar que el menor tenga un
criterio propio sobre la situacion que lo rodea, conforme a su natural grado de desarrollo fisico,
psiquico y emocional, pues alguien mas transformé su conciencia; suposicidon que vulnera el
derecho del menor a ser considerado como un sujeto con autonomia progresiva. Ademas,
partiendo de la base de que la conciencia del menor ha sido “transformada”, su dicho carecera de
validez y veracidad, y sera omitido, vulnerado asi su derecho a emitir su opinién en los asuntos que
le conciernen, y a que ésta sea tomada en cuenta.

El planteamiento resulta esencialmente fundado.

Este Tribunal Pleno estima que la regulacién prevista en la porcién impugnada del articulo 336 Bis
B, en el sentido de que las conductas de AP dan como resultado la transformacion de la conciencia
del menor de edad, vulnera la concepcion de este como un sujeto de derecho con autonomia
progresiva, contrariando asi los articulos 1° y 4° constitucionales, asi como 1°, 2°, 3° y 4° de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio.

En apartado anterior han quedado expuestos el contenido y alcances del derecho referido. En este
punto, basta recordar que ese derecho entrafia el reconocimiento de que los menores de edad,
conforme a su desarrollo evolutivo, es decir, acorde con su madurez fisica y emocional,
conocimientos, experiencia de vida, etcétera, van adquiriendo progresivamente la capacidad de
ejercer por si mismos sus derechos en todos los ambitos.

Como se ha precisado, la norma en cuestion, dispone:
"Articulo 336 Bis B. (...)

Comete violencia familiar en la forma de alienacién parental el integrante de la familia
que transforma la conciencia de un menor con el objeto de impedir, obstaculizar o
destruir sus vinculos con uno de sus progenitores."

El precepto configura un supuesto legal especifico de violencia familiar, a partir de considerar que
las conductas de AP que despliega el sujeto activo (cualquier integrante de la familia), transforman
la conciencia del menor; de modo que se exige un resultado de “conciencia transformada”
en la victima; esto, con la finalidad de impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con uno de
sus progenitores.

Ahora bien, la conciencia, se entiende como la capacidad del individuo para conocer del bien y el
mal y enjuiciar moralmente la realidad y los actos, especialmente los propios; ser consciente
implica tener un conocimiento de la realidad y, en este sentido, la conciencia esta intimamente
relacionada con la autonomia.

En particular, un nifio evoluciona como sujeto con autonomia al adquirir conciencia sobre su
realidad y, a partir de esta consideracion, progresivamente, ejerce sus derechos en forma personal
y directa; es decir, en la medida en que el nifio madura fisica y emocionalmente, adquiere
conocimientos y experiencias en su entorno, va conformando su propia percepcion de la realidad y
su capacidad para juzgar moralmente sus propios actos y los de los demas, configurandose
progresivamente como sujeto autbnomo.
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Asi, resulta inviable agrupar a los menores de dieciocho afios en una misma categoria, pues esto
implicaria desconocer su calidad de sujetos de derecho con autonomia progresiva. Con
independencia de las prerrogativas con las que material y formalmente las normas legales protegen
a los menores de edad, para los efectos del ejercicio de su derecho de autonomia progresiva, la
edad de un individuo, por si, no actualiza en automatico una determinada condicién de madurez,
sino que, en cada caso, ello dependera de su grado de desarrollo.

El cambio de perspectiva que introduce la Convencion sobre los Derechos del Nifio a través del
reconocimiento de éste como sujeto de derecho, se refiere precisamente a la necesidad de hacer
una distincion entre los menores de dieciocho afos, pues su condiciéon se aborda como sujetos en
desarrollo, acorde a las necesidades, intereses y capacidades propias de cada una de las etapas
de ese desarrollo.

En ese tenor, la previsién normativa que dispone que la conducta de alienacién parental la ejerce el
integrante de la familia que transforma la conciencia del menor de edad, o visto desde otra
perspectiva, que la conducta tiene como efecto que el menor tenga su conciencia transformada,
a juicio de este Tribunal Pleno, intrinsecamente niega al menor de edad victima de la violencia
familiar su autonomia progresiva, desconociéndolo como una persona que se distingue por
determinadas particularidades, con ciertas necesidades e intereses identificables que determinaran,
en cada caso, la afectacién que provoca la conducta alienadora.

Uno de los puntos comunes entre la variedad de posturas adoptadas por los expertos en la
literatura especializada sobre la alienacion parental que fue consultada para efectos de esta
resolucion, es el despliegue por parte del menor de edad, de una conducta o actitud de rechazo
hacia uno de sus progenitores.

Para algunos, como se ha explicado, este comportamiento del menor se puede originar en forma
sustancial, por una conducta consciente de los padres que utilizan a los nifilos como medios de odio
y venganza ante el conflicto de separacion; para otros, los nifios no necesariamente responden a
una conducta consciente de los padres, sino que el origen de su comportamiento puede ser
multifactorial, derivado de la individualidad del nifio, de la propia conducta del progenitor rechazado
y de la dinamica familiar. Para el caso, lo relevante es que los especialistas concuerdan en que, en
ciertas dinamicas familiares, se advierte un cambio de conducta del menor hacia uno de sus
progenitores, que puede originarse en la induccién o manipulacion de algun miembro de la familia,
y particularmente del otro progenitor.

Atento a ello, debe admitirse que el supuesto de violencia familiar que norma el precepto 336 Bis B
que se examina, efectivamente se refiere a una intervencién o injerencia externa en la psique del
menor de edad, con una especifica intencion y finalidad: generar en él esa animadversion hacia
uno de sus progenitores, y conforme a ello, tal intervencién o injerencia, necesariamente tiene
efecto o incide en su conciencia; es decir, tiene un impacto en su conocimiento espontaneo y mas o
menos vago, o claro y reflexivo de la realidad, y en su conocimiento del bien y del mal y su
capacidad para enjuiciar moralmente los actos propios y los de los demas.

Sin embargo, admitir que esa intervencion o injerencia externa puede estar influyendo en la mente
del nifio respecto a su percepcion de la realidad (en su conciencia) y particularmente en la
concepcién que tiene del progenitor rechazado, no debe negar, per se, la capacidad del menor de
formarse su propio juicio de la realidad, con sus propias concepciones del mundo que le rodea y
con un esquema de valores propio, conforme a su grado natural de desarrollo, pues acorde a esto
ultimo, si bien el menor puede recibir la intervencion o injerencia en su psique, ello necesariamente
se conjuga con su propia percepcion de la realidad y su propia capacidad de juicio. El efecto de la
influencia externa dependera también de la madurez mental del nifio segun sus conocimientos y su
experiencia de vida y del grado de desarrollo de su propia personalidad, conforme a su autonomia
progresiva.

Ese reconocimiento de la autonomia progresiva del menor de edad en el contexto de conductas de
“alienacién parental”’, reconociendo su propia percepcion y capacidad de juicio sobre la realidad
que lo rodea, no se alcanza si la norma lo concibe como un ser transformado en su conciencia sélo
a partir de intervenciones o injerencias externas provenientes de un miembro de su familia (entre
ellos, de su padre o madre); ello, porque asumir que alguien transformé su conciencia, entrafia
la idea totalizadora de que la conciencia del menor esta anulada, que su propia percepcion de la
realidad y su propia capacidad de juicio segun su etapa de desarrollo, no tienen peso alguno en su
comportamiento, y tal concepciéon del menor, lo objetiviza y desconoce su calidad de sujeto con
autonomia progresiva.
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Ello, se insiste, porque aunque la conducta regulada en la norma se constituye precisamente a
partir de actos que implican una intervencion o injerencia externa en la integridad psicoemocional
del menor, y en esa medida, evidentemente dicha conducta supone un efecto en la mente de éste
que trasciende a sus emociones y sentimientos; entender que con ello se produce una
“transformacion de su conciencia”, primero, implica negar que el menor de edad tenga su propio
conocimiento y percepcién de la realidad y su propia capacidad de juzgarla, y que estas
condiciones inherentes a él estén presentes en su comportamiento; y segundo, entrafiaria
desconocer que el efecto de la intervencion o injerencia externa, no pueden producir el mismo
impacto o incidir con la misma intensidad, en la conciencia de un nifio de cinco afios, de un nifio de
doce afios, o en la de un adolescente de quince afios, pues es innegable que ello dependera de la
madurez fisica y mental de cada uno conforme a su grado de desarrollo. Asi, no seria viable admitir
como premisa que la conducta del agente activo pueda transformar, por si, la conciencia del menor,
pues aceptar tal condicidn, trastoca la concepcion del menor como un sujeto con autonomia
en desarrollo.

Consecuentemente, la prevision legal en estudio resulta inconstitucional, porque suponer un
resultado de conciencia transformada en el menor de edad, dada la connotacion advertida de dicha
locucion, deviene en un impedimento Idgico para que el juzgador y sus auxiliares (peritos) tengan
en cuenta la condicion de los menores como sujetos con autonomia progresiva; siendo que, por el
contrario, tal condicién de autonomia tendria que ser atendida al examinar y determinar la
presencia o no del supuesto de violencia familiar en un caso concreto.

Aunado a lo anterior, la exigencia de un resultado de “conciencia transformada” en el menor de
edad, no es una prevision acorde con el deber del legislador de brindar una proteccién especial y
reforzada a los derechos de los menores, pues conforme a ese elemento de la descripcion
normativa, la actualizacién de la conducta de violencia familiar supone la acreditacién de un
resultado de dafio real y actual en el menor de edad, y como se ha precisado con antelacion, este
Alto Tribunal ha sostenido que tratandose de la proteccion de los derechos de los menores, en el
caso, el derecho a no ser sujeto de ninguna forma de violencia, basta la posibilidad de un mero
riesgo de dafo para que la actuacion de las autoridades estatales conforme a sus competencias y
de acuerdo con el interés superior del menor, se intensifique y refuerce, en la consecucion de una
proteccion eficaz.

Asimismo, debe sefialarse que la porcidn normativa no garantiza la proteccion de la integridad
psicoemocional del menor y de su derecho a mantener una sana relacién con ambos padres,
porque conforme a estos propositos, el supuesto legal debiera poner su énfasis en la descripcion y
proscripcion de las conductas alienadoras que perjudican al nifio, y en el resultado de rechazo de
éste a la relaciéon con uno de sus progenitores, en tanto esto ultimo es la manifestacion material
que se observaria como consecuencia de aquélla; pero no en exigir un determinado resultado de
“conciencia transformada” en el nifio, nifia o adolescente.

La inclusion del elemento normativo analizado, induce a los operadores de la ley a considerar que
la conducta reprochable solo constituye violencia familiar cuando se actualiza ese, de por si,
complejo y cuestionable resultado de “conciencia transformada” en el menor, y deja de lado que lo
relevante en la configuracion de la hipétesis de violencia familiar, tendrian que ser los actos de
injerencia que recibe y que afectan su integridad psicoemocional y su relacion con uno de sus
progenitores.

En conclusion, si la norma supone que la conciencia del menor ha sido transformada, ello
implicitamente desconoce a los menores de edad como sujetos con autonomia progresiva y no
permite que se realice un analisis diferenciado del fendmeno en cada caso, acorde con la condicién
particular del menor, para ponderar conforme a su circunstancia, si existe 0 no una manipulaciéon o
induccion en su percepcién y concepcién de la realidad, como causa determinante de su
comportamiento; y al concebirlo de ese modo, lo hace victima de una doble violaciéon a sus
derechos: el derecho a su integridad psiquica y su derecho a ser considerado como sujeto con
autonomia progresiva.

A mayor abundamiento, es conveniente reiterar que, acorde con los expertos, partiendo de una
aproximacion sistémica del fendmeno, la actualizacién de la alienacion parental puede obedecer a
diversos factores, que van desde condiciones externas al entorno familiar, la propia dinamica
familiar y el especial contexto de conflicto de separacién de los padres, caracteristicas particulares
de los integrantes de la familia y en especial, de los menores de edad, y no necesariamente a actos
de manipulacién o induccion.
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De ahi la importancia de que, en el examen de la conducta de violencia familiar, que soélo se refiere
a los casos en que la conducta del menor tenga como causa determinante la intervenciéon o
injerencia de un miembro de la familia y particularmente del otro progenitor, se tenga en cuenta la
autonomia progresiva de éstos y no se anule de facto tal condicion con motivo de la propia
descripcion del supuesto legal hecha por el legislador.

Por tanto, articulo 336 Bis B impugnado, es inconstitucional e inconvencional por las razones
apuntadas, lo que conduce a declarar su invalidez.

ii. Violacion del derecho de los menores de edad a emitir su opinion en los procedimientos
que les atafien y a que ésta sea tomada en cuenta

En su segundo concepto de invalidez (y en parte del primero), la Defensoria accionante argumenta
que el articulo 336 Bis B, en la porcién que establece un resultado de “conciencia transformada”,
también vulnera el derecho de los menores de edad a opinar en los asuntos que los afectan y a que
su opinion sea tomada en cuenta, pues, al partirse de la consideracion de que la conciencia del
menor esta transformada, resulta que su dicho en el proceso se considera manipulado, de manera
que se excluye o se anula.

La Defensoria refiere basicamente que las previsiones del articulo 8 de la Convencidon Americana
sobre Derechos Humanos consagran el derecho a ser oido que ostentan todas las personas. Estas
medidas son aplicables en el marco del procedimiento para facilitar la adecuada participacién del
nifio, por lo anterior, el menor debe tener la posibilidad efectiva de manifestar sus opiniones de tal
modo que puedan tener influencia en el contexto de la toma de decision.

Asimismo, afirma que el articulo 12 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio implica que los
Estados Partes tienen la obligacion de adoptar todas aquellas medidas que sean necesarias
destinadas a asegurar que existan mecanismos, en el marco de los procedimientos administrativos
y judiciales, para recabar de forma oportuna y adecuada las opiniones del menor sobre los asuntos
que les afectan y que son objeto de analisis y decision en el marco de esos procedimientos.

De esta forma se deben adaptar las metodologias de comunicacion que se vayan a utilizar a fin de
facilitar la expresion de las opiniones de todos los nifios, en particular deben atenderse los
requerimientos y necesidades de aquellos nifios que puedan tener mayores dificultades o barreras
para expresarse, ya sea por su corta edad y las limitaciones que ello pudiera suponer en sus
habilidades para verbalizar sus opiniones, debiéndose cuidar aspectos como lenguaje, informacion
para el menor, evitar la revictimizacion, y evaluarse caso por caso sin generalizar.

En este tenor, afirma que la definicion de AP impugnada invalida por si misma el dicho del menor o
del adolescente ya que presupone que la capacidad del nifio para pensar por si mismo es invalida.
Sostiene que el menor se vuelve “alienado” por lo que la falta de veracidad de su dicho, no se
agota en ciertos testimonios, sino que la alienacién se vuelve caracteristica personal del menor
de edad.

Finalmente argumenta que la porcién normativa impugnada, tipifica comportamientos del nifio que
constituyen la manera en que éste, por su edad y grado de desarrollo pide ayuda. Sefala que la
reforma del ordenamiento local, se basa en los ocho sintomas descritos en la teoria del SAP por
Richard Gardner lo que, a su juicio, tiene por efecto desacreditar y anular cualquier valor o
testimonio del menor o adolescente que haya sufrido violencia o abuso sexual, poniéndolos frente a
un proceso de victimizacidon secundaria en tanto se les obliga, a través de constantes
interrogatorios y entrevistas, a revivir los hechos posiblemente violatorios de sus derechos.

En torno a esos planteamientos, debe decirse lo siguiente.

En primer término, cabe reiterar que los argumentos bordados por la accionante tendentes a
demostrar la inconstitucionalidad de la porcién normativa impugnada a partir de la consideracion de
que la medida que se analiza regula o acoge el SAP de Richard Gardner devienen infundados.

Como se aclar6 previamente, si bien es cierto que el legislador oaxaquefio, en uno de los
documentos soporte del proceso legislativo que dio lugar a la norma cuestionada, para motivar el
reconocimiento sobre la existencia del fendmeno de alienacion parental, analizé y aludié a la teoria
de Richard Gardner que considera un “sindrome” a la conducta en cuestion; también lo es que el
legislador aludié a la existencia de otras referencias en los foros de la psicologia y la psiquiatria que
postulan en general la presencia de conductas de alienacidon parental, sus manifestaciones y su
posibilidad de diagnéstico; y finalmente, en la norma expedida se recogié a la AP como una forma
especifica de violencia familiar en un concepto abierto, y no asi como un sindrome médico
identificable a través de sintomas bajo la construccion tedrica de Gardner.
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240. Por otra parte, este Alto Tribunal considera que algunos de los planteamientos del accionante en
relacion con la violaciéon del derecho de los nifios de ser escuchados en los procedimientos que les
conciernen y a que su opinion se tome en cuenta, son sustancialmente fundados.

241. Como se expuso en apartado anterior de esta resolucion, uno de los derechos de libertad de los
menores de edad y que concretizan su acceso a la justicia, es el derecho a expresar su opinion y
a que ésta se tome en cuenta en los asuntos que les afectan; en el entendido que su opinién
debera ser considerada atendiendo a su edad y madurez, y ponderada conforme a su interés
superior en las circunstancias del caso concreto. Este derecho esta estrechamente vinculado al
diverso de reconocimiento de la autonomia progresiva, pues es conforme a ésta, que se puede
alcanzar plenamente su efectividad.

242. En ese entendido, este Tribunal Pleno llega a la conviccion de que el articulo 336 Bis B impugnado,
en cuanto alude a un resultado de “conciencia transformada”, también vulnera el derecho de los
menores de edad a manifestar su opinidon en los asuntos que les conciernen y a que ésta sea
tomada en cuenta.

243. De inicio, debe decirse que, el hecho de que el articulo en estudio no prevea expresamente la
obligacion a cargo del juez de escuchar a los menores de edad en los procedimientos
jurisdiccionales, en relaciéon con la determinaciéon del supuesto de violencia familiar por alienacion
parental, no basta para considerar que se vulnera este derecho de los nifios.

244. En términos del propio Cdédigo Civil del Estado de Oaxaca, de la Convencién Sobre los Derechos
del Nifio, asi como de los multiples criterios emitidos por este Maximo Tribunal a la luz del interés
superior del menor, resulta clara la obligacion de los juzgadores de escuchar a los menores de
edad en todo procedimiento jurisdiccional que los afecte y de tomar debidamente en cuenta
sus opiniones.8

245. Sin embargo, lo que aqui se impone discernir es una condicién inherente al propio texto normativo
que se analiza, que puede resultar susceptible de hacer ilusorio el ejercicio de ese derecho.

246. Ello, porque como se ha visto en el punto de estudio anterior, el supuesto de violencia familiar que
se examina supone como resultado de la conducta del activo, que el menor ha sido transformado
en su conciencia; y esto, trae consigo la carga argumentativa de que lo que el nifio diga no es en
mérito a su propio juicio, sino que es reflejo de una injerencia externa en su psique y, por tanto, que
el juez deba descartar sus opiniones o manifestaciones de facto, por no ser propias, de modo
que la condicién apuntada necesariamente repercutira en la valoracién de su dicho.

247. Asi, como se sostuvo en relacion con el derecho de los menores a ser considerados como sujetos
con autonomia progresiva, debe precisarse que también tratandose del derecho a ser escuchados
en los procesos jurisdiccionales que les conciernen y a que sus opiniones se tomen en cuenta,
respecto de este supuesto de violencia familiar, es fundamental que el nifio sea realmente
escuchado y ponderadas sus opiniones o manifestaciones, tanto por los auxiliares del Juez
(peritos) como por el propio juzgador, en el abordaje psicolegal que se emprenda para determinar
si existe o no la condicion de violencia familiar.

248. Y tal escucha del nifio, exige precisamente que no se descarten o se desatiendan de facto sus
manifestaciones y opiniones sobre su rechazo hacia uno de sus progenitores; pues siendo el menor
de edad el sujeto pasivo de la conducta de violencia familiar, su condicién es precisamente el
objeto de estudio, y en ese sentido, no sélo debe ser considerado sujeto con autonomia progresiva,
sino que debe ser plenamente escuchado, ponderando sus opiniones de acuerdo a su edad,
madurez y circunstancias, para poder establecer si existe 0 no una condicion de alienacion
parental.

80 Dgcima Epoca. Registro: 2009999. Instancia: Pleno. Tipo de Tesis: Aislada. Fuente: Gaceta del Semanario Judicial de la Federacion. Libro
22, Septiembre de 2015, Tomo |. Materia(s): Constitucional. Tesis: P. XXV/2015 (10a.). Pagina: 236. Rubro y Texto: “INTERES SUPERIOR
DEL MENOR. OBLIGACIONES QUE, PARA SU PROTECCION, DERIVAN PARA EL ESTADO MEXICANO, TRATANDOSE DE
PROCEDIMIENTOS JURISDICCIONALES. El Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, en observancia a la jurisprudencia de la
Corte Interamericana de Derechos Humanos, considera que la obligacion del Estado de proteger el interés superior de los menores durante
cualquier procedimiento en el cual estén involucrados implica, entre otras cuestiones, los siguientes débitos: (I) suministrar la informacion e
implementar los procedimientos adecuados adaptandolos a sus necesidades particulares, garantizando que cuenten con asistencia letrada y
de otra indole en todo momento, de acuerdo con sus necesidades; (ll) asegurar, especialmente en los casos en que hayan sido victimas de
delitos como abusos sexuales u otras formas de maltrato, que su derecho a ser escuchados se ejerza garantizando su plena proteccion,
vigilando que el personal esté capacitado para atenderlos y que las salas de entrevistas representen un entorno seguro y no intimidatorio,
hostil, insensible o inadecuado; y, (1) procurar que no sean interrogados en mas ocasiones que las necesarias para evitar, en la medida de lo
posible, su revictimizacion o un impacto traumatico”.
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Sin embargo, al prever la norma un resultado de conciencia transformada en el menor de edad, en
estricto sentido, implicitamente induce al Juez y a los auxiliares de la administracion de justicia,
en el proceso de determinacion psicolegal de la conducta, a considerar en el menor de edad
una condicién de incapacidad que lo anula, pues se entendera que se encuentra privado de su
capacidad de conocer y percibir su realidad y emitir su propio juicio.

De modo que, si bien pudiere llevarse a cabo el acto procesal donde el menor de edad podra
formal y materialmente externar sus opiniones sobre los hechos que le conciernen; lo cierto es que,
al indagarse respecto de la existencia de actos de AP, conforme a la definicién del supuesto
normativo, que presupone que los menores son objeto de transformacion de su conciencia y que no
son auténomos en sus opiniones, ello indefectiblemente repercute en la valoracion de su dicho, lo
cual, incide, por tanto, en que de fondo no se tomé en cuenta su opinién pues se considerara que
esta “alienada”.

En ese tenor, se reitera que, si existiere una intervencion en su psique producto de actos de
manipulaciéon o induccidn externos, los efectos de esa injerencia tendrian que entenderse en el
contexto del ejercicio del menor de edad de su autonomia progresiva, y en consecuencia,
el ejercicio de su derecho a ser escuchado en el proceso y a que su opinién se tome en cuenta,
también tendria que ser preservado conforme a dicha autonomia, en aras de una correcta
deteccion y determinacion del supuesto de violencia familiar, sin desecharse o descartarse sus
manifestaciones de entrada, a partir de la idea de que el menor tiene su conciencia transformada,
lo que no garantiza la norma al prever en su texto como resultado de la conducta, precisamente
esa condicion.

El derecho en estudio exige que el juzgador parta de la consideraciéon de los menores como sujetos
de derecho con autonomia progresiva y no asi de que, para que ello suceda, se tenga que
desvirtuar que el nifio no tiene una “conciencia transformada”. No obstante, si en términos de la
definicion impugnada la expresion del menor no es en mérito propio sino que es reflejo de una
actitud de manipulacién o de una injerencia negativa externa, resulta que el juzgador debe
descartarla de entrada, lo que se traduce en una afectacién tanto de su derecho a emitir una
opinién y a que esta sea debidamente tomada en cuenta, asi como en la vulneracion de que las
decisiones que se tomen en el juicio sean en su mejor interés.

Asi pues, este Alto Tribunal concluye en el sentido de que el articulo 336 Bis B del Cddigo Civil del
Estado de Oaxaca, en cuanto a la descripcién del supuesto de violencia familiar a partir de sefialar
un resultado de conciencia transformada, vulnera el derecho de los menores a ser escuchados en
los procedimientos jurisdiccionales que les atafien y a que su opinion sea tomada en cuenta, por lo
que también por ello se debe declarar inconstitucional e inconvencional.

C. Supuesto de violencia familiar por AP previsto en el segundo parrafo
del articulo 429 Bis A del Cédigo Civil del Estado de Oaxaca

Como se explicd en la parte inicial de este apartado de estudio, la Defensoria accionante planted
sus conceptos de invalidez en relacién con la imputacion de inconstitucionalidad de la definicién de
AP, de manera conjunta, pretendiendo impugnar tanto la conducta descrita en el articulo 336 Bis B,
como la prevista en el diverso 429 Bis A, segundo parrafo; esto, partiendo implicitamente de la
consideracion de que ambas normas, en tanto se refieren a la “alienacion parental’, se
complementaban.

A ese respecto, esta Suprema Corte consideré que la configuracion de la conducta de alienacion
parental prevista en cada uno de esos dispositivos debia examinarse de manera independiente,
por las razones ya apuntadas.

En parrafos anteriores se ha establecido la inconstitucionalidad e inconvencionalidad del texto del
articulo 336 Bis B en cuanto a la descripcion de la conducta alli contenida, por transgredir, en los
términos explicados, el derecho de los menores de edad a ser considerados sujetos con autonomia
progresiva, y su derecho a ser escuchados en los procedimientos jurisdiccionales que les
conciernen y a que su opinion sea tomada debidamente en cuenta.

Por tanto, corresponde ahora hacer el analisis respecto de la constitucionalidad de la definicion de
AP prevista en el articulo 429 Bis A, segundo parrafo.

Los argumentos que la accionante enderezd para cuestionar dicha norma, en lo que ve a la
configuracion de la conducta, se hicieron consistir en la vulneraciéon a derechos humanos de los
menores de edad, por los motivos siguientes:
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» Obijetivacion del nifio y vulneracion al principio de autonomia progresiva.

» Violacion al derecho de los nifios a emitir su opinién y a que la misma sea
tomada en cuenta.

» Generacion de procesos de victimizacion secundaria en contra de nifios, nifias y
adolescentes.

Para atender a esos argumentos de invalidez respecto del articulo 429 Bis A, parrafo segundo, se
impone reiterar su contenido:

“Se entiende por alienacién parental la manipulacién o induccién que un progenitor
realiza hacia su hijo, mediante la desaprobacion o critica tendiente a producir en el
menor rechazo, rencor, odio, miedo o desprecio hacia el otro progenitor.”

Esta norma describe la conducta a partir de sefialar los actos reprochables al sujeto activo: actos
de manipulacion o induccion, la forma de realizacién de esos actos: desaprobacion o critica del otro
progenitor; y el resultado de esa conducta en el menor de edad: sentimientos de rechazo, rencor,
odio, miedo o desprecio hacia el otro progenitor.

Precisada la forma en que se configuré la conducta de AP en este precepto, se responde a los
conceptos de invalidez planteados.

i. Objetivacion del menor de edad y vulneracién del principio de autonomia progresiva

La descripcion de la conducta de AP hecha en la norma que se analiza, no vulnera el derecho de
los menores de edad a ser considerados sujetos con autonomia progresiva.

Este precepto no prevé la exigencia de un resultado de “conciencia transformada” en el nifio, nifia o
adolescente victima de la conducta de alienacion parental; argumento en el que la accionante
apoyo6 fundamentalmente su disenso y que fue resuelto como fundado por esta Suprema Corte
respecto del articulo 336 Bis B, conforme al texto de este ultimo dispositivo.

En el articulo 429 Bis A la definicion de AP se construyd mediante la incorporacion de conceptos
que no trastocan la concepcion del nifio como sujeto con autonomia en progresion; esto, porque la
norma describe la conducta del padre o madre alienador, como actos dirigidos a “manipular’®® o
“inducir’® al menor, emitiendo critica o desaprobacion del otro progenitor, y que causan en el nifio
sentimientos de rechazo, rencor, odio, miedo o desprecio hacia el alienado; conductas y resultado
que, aunque en su contenido reconocen o entrafian una influencia en la psique del menor de edad
encaminada a provocar en él determinadas reacciones, sentimientos o comportamientos, su
concepcion no tiene el alcance de entender anulada la conciencia del menor.

En apartado anterior se ha sentado como presupuesto de la conducta de AP, que se trata de un
supuesto especifico de violencia familiar de tipo psicoemocional que se refiere a una intervencion o
injerencia externa en la psique del menor de edad, y por tanto, la conducta regulada
necesariamente tiene efecto o incide en su conciencia. Es decir, que tiene un impacto en
su conocimiento espontaneo y mas o menos vago, o claro y reflexivo de la realidad, y en su
conocimiento del bien y del mal y su capacidad para enjuiciar moralmente los actos propios y los
de los demas.

Sin embargo, también se ha dicho que admitir que esa intervencion o injerencia externa puede
influir en la mente del nifio respecto a su percepcion de la realidad y particularmente en la
concepcién que tiene del progenitor rechazado, no debe negar, per se, la capacidad del menor de
formarse su propio juicio de la realidad, con sus propias concepciones del mundo que le rodea y
con un esquema de valores propio, conforme a su natural grado de desarrollo, pues entenderlo
anulado con motivo de dichas conductas, lo desconoce como sujeto de derecho.

Asi, este Alto Tribunal considera que los términos conforme a los cuales el legislador de Oaxaca
reguld la conducta de alienacién parental en el articulo 429 Bis A, son acordes con la naturaleza del
fendbmeno que recoge, y al mismo tiempo, dan cabida a reconocer la autonomia progresiva
del menor; pues sefialar que puede ser objeto de actos de manipulacién o inducciéon en su
integridad psiquica, y que esos actos pueden generar en él los sentimientos que describe la norma,
no desconoce su capacidad de pensamiento y de juicio, pues no parte de la base de que, en
cualquier caso de AP, su conciencia haya sido transformada.

81 Intervenir con medios habiles y, a veces, arteros, en la politica, en el mercado, en la informacion, etc., con distorsion de la verdad o la
justicia, y al servicio de intereses particulares. Cfr.: Diccionario de la Real Academia Espafiola (fecha de consulta: 16/08/2016), sitio: www.
del.rae.es (En linea) direccion: http://dle.rae.es/?id=OENHzSq.

82 Mover a alguien a algo o darle motivo para ello; provocar o causar algo. Cfr.: Diccionario de la Real Academia Espafiola (fecha de
consulta: 16/08/2016), sitio: www. del.rae.es (En linea) direccion: http://dle.rae.es/?id=LRVtrWa.
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Asimismo, debe destacarse que esa configuracion de la conducta desde la perspectiva de la actitud
del progenitor alienador, que ejerce una fuerza moral o influencia para causar algo, o la
intervencion con medios habiles con el objeto de distorsionar la verdad al servicio de sus intereses,
pone el énfasis en la proscripcion de la conducta dafiosa del progenitor y no en la condicion del
nifio; asimismo, el resultado que se propone respecto del menor -la presencia de determinados
sentimientos-, alude s6lo a un estado psicoemocional del nifio, sin exigir en él una condicién de
“conciencia transformada”.

Sobre todo, la descripcidn de la conducta en esos términos, aun cuando supone, cOmo se expuso
con anterioridad, que la intervencion o injerencia del padre o madre alienador se produce en la
mente del nifio, con afectacion de su integridad psiquica; no niega en él la capacidad de formarse
su propio juicio, ni impide considerar presente en su comportamiento su propia autonomia,
conforme a su madurez mental y su experiencia de vida. Por ende, aunque se reconoce su calidad
de victima de conductas alienadoras, no se produce un desconocimiento de su condicién de sujeto
con autonomia progresiva, lo que se traducira en un mayor equilibrio en la evaluacién de la
afectacion sufrida.

En esos términos, el segundo parrafo del articulo 429 Bis A no impone condicionamientos al
juzgador ni a los auxiliares de la administracion de justicia (peritos en psicologia) que los
conduzcan a negar la autonomia progresiva del nifio en el momento del abordaje psicolegal, aun en
la circunstancia de lo que la norma denomina “alienacién parental”.

Cabe reiterar que el articulo 429 Bis A, establece el deber de los progenitores de abstenerse de
realizar cualquier acto de alienacién parental encaminado a producir en el menor rechazo, rencor,
odio, miedo o desprecio hacia el otro progenitor; y como quedd sefialado con anterioridad, el
legislador de Oaxaca conforme a su libertad configurativa determiné cual seria la conducta que,
para efectos del propio Cddigo Civil se consideraria “alienacion parental”.

En ese sentido, el parrafo segundo del articulo 429 Bis A aqui impugnado, contiene la definicion
que como realidad social regulé el legislador ordinario en aras de cumplir su obligacién
constitucional y convencional de proteger el interés superior del menor, al margen de que tal
definicion resulte acorde o no a una u otra doctrina, toda vez que como se preciso, si bien no existe
un consenso unanime sobre la conceptualizacion de la conducta, si se acepta la existencia de
la misma.

Por otra parte, se observa que al no exigirse en el precepto que se examina que el menor de edad
presente un resultado de “conciencia transformada”, sino Unicamente la presencia de sentimientos
de rechazo, rencor, odio, miedo o desprecio hacia uno de sus progenitores, la norma permite
la deteccion de la conducta y la intervencion judicial oportuna ante un mero riesgo de dafio en la
integridad psiquica del menor, lo que es acorde con la proteccion reforzada de sus derechos.

No pasa inadvertido para este Tribunal Pleno, que la descripcion normativa de la conducta que el
legislador se propuso regular como “alienacion parental”’, en tanto alude a la manipulacién e
induccion por parte del sujeto activo, a través de la critica o desaprobacion del otro progenitor, que
cause en el menor de edad los sentimientos de rechazo, rencor, odio, miedo o desprecio hacia el
alienado, es una descripcidon general o abierta que puede entenderse referida a actos reiterados
del activo, o bien, a actos unicos, siempre y cuando sean capaces de causar en el menor
los sentimientos que la norma establece; por tanto, es tarea de los peritos auxiliares de la
administracion de justicia y de los juzgadores, examinar con prudente arbitrio los casos sometidos
a su conocimiento, para establecer con certeza la actualizacién de la conducta regulada por
la norma.

En este sentido, devienen infundados los argumentos de la parte actora tendentes a demostrar la
inconstitucionalidad de la definicién de AP prevista en el segundo parrafo del articulo 429 Bis, A por
vulnerar la condicion de los nifios como sujetos de derecho con autonomia progresiva.

ii. Derecho de los menores de edad a opinar en los procesos jurisdiccionales que les
conciernen y a que su opiniéon se tome en cuenta.

En su segundo concepto de invalidez, la accionante sostiene que la definicion de la conducta
recogida en el articulo 429 Bis A es inconstitucional e inconvencional por vulnerar el derecho de los
nifios de opinar en los asuntos que los involucran, y a que su opinion sea tomada en cuenta; y tal
aserto, también lo hace descansar en que se considera que su conciencia ha sido transformada.

Por otro lado, argumenta que la norma impugnada entrafia un proceso de victimizacién secundaria
en tanto que se obliga al menor, a través de constantes interrogatorios y entrevistas, a revivir los
hechos posiblemente violatorios de sus derechos.
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Como se aclaré previamente, la violacion del derecho de los nifios a opinar esta intimamente
relacionada con la consideraciéon de aquellos como sujetos de derecho con autonomia progresiva;
precisamente a partir de la consideracién de que cada nifio es un sujeto en evolucién es que se
reconoce que su opinién debe ser considerada, atendiendo siempre a su edad y madurez.

En la definicion prevista en el articulo 429 Bis A, como se ha precisado, no se parte de la
consideracion de que la conciencia del menor esta transformada y, en consecuencia, no es dable
sostener que del precepto derive la conclusién de que el dicho del menor esta viciado de origen y
por ello pueda ser anulado, por ende, su derecho a ser escuchado en el proceso y a que su opinién
se tome en cuenta, no se ve trastocado.

Lo anterior se fortalece de un analisis sistematico del Codigo Civil local. En efecto, cabe sefalar
que en el Decreto 1380 que emitié las disposiciones impugnadas, también se expidieron otros
articulos que no son controvertidos en la presente accion de inconstitucionalidad.

Sobre este particular, el Decreto 1380 expedido por la LXII Legislatura Constitucional del Estado
Libre y Soberano de Oaxaca, en su articulo Unico establecio:

“La Sexagésima Segunda Legislatura del Honorable Congreso del Estado reitera en
su totalidad las disposiciones del Decreto 1360, aprobado en sesion ordinaria de
fecha diez y nueve (sic) de dos mil quince mediante el cual se reforman los articulos
336 Bis B, 459 fraccion IV y 462 fraccion IV; se adicionan los articulos 429 Bis A
y 429 Bis B, todos del Cddigo Civil para el Estado de Oaxaca, observadas por el
Gobernador Constitucional del Estado para quedar nuevamente como sigue:

(..)

Articulo 429 Bis B.- A efecto de que el menor sea adecuadamente escuchando
(sic), debera contar con un Asistente de menores o un perito, debiendo ser en ambos
casos profesional en psicologia, quien asistira al menor para facilitar la comunicacién
libre y espontanea, valorar su aptitud para comprender los hechos y darle proteccién
psicoemocional en las sesiones donde sea oido por el Juez en privado sin la
presencia de los progenitores. El menor para ser escuchado debera contar con una
edad minima de 7 afios, de acuerdo a lo que establece el Codigo Civil para el Estado
de Oaxaca.

Dicho asistente sera designado por el Sistema Estatal para el Desarrollo Integral de
la Familia o la Direcciéon de Servicios Periciales del Tribunal y tendra la facultad
de solicitar hasta dos entrevistas previas a la escucha del menor, siendo obligatorio
para el progenitor que tenga la guardia y custodia del menor dar cumplimiento a sus
requerimientos...”.

Del articulo transcrito, se aprecia la obligacion del Juez de escuchar y tomar en cuenta la opinion
del menor, de forma adecuada, para efectos de acreditar la alienacién parental. EI menor debera
contar por lo menos con siete afios de edad, tal y como lo marca el Cédigo Civil local y podra ser
entrevistado hasta dos veces por parte de un profesional en psicologia, siendo obligatorio para el
progenitor que tenga la guardia y custodia, dar cumplimiento a dicho requerimiento.

Aunado a lo anterior, como se sefald, la obligacién del Juez de escuchar a los nifios en los
procedimientos que los afectan, no sélo se deriva del Cadigo Civil local, sino de diversos tratados
internacionales, asi como de criterios jurisprudenciales emitidos por este Maximo Tribunal, de
los que resulta que a la luz del interés superior del menor, el Estado esta obligado a asegurar
que los nifios sean escuchados en todo procedimiento jurisdiccional que los afecte y que su opinién
sea tomada en cuenta.

Por otro lado, este Tribunal Pleno advierte que las afirmaciones de la accionante en el sentido de
que el precepto impugnado conlleva un proceso de victimizacion secundaria en tanto se obliga al
menor, a través de constantes interrogatorios y entrevistas, a revivir los hechos posiblemente
violatorios de sus derechos, carecen de sustento.

En primer término, debe decirse que no pasa inadvertido que esa argumentacion de la accionante
se apoya en una premisa contradictoria con su postura medular respecto del derecho de los
menores en cuestion; puesto que, por una parte, sostuvo la inconstitucionalidad del articulo en
estudio bajo el alegato de que la descripcién de la conducta de alienacion parental no permitia que
la opinién del menor de edad fuera escuchada y tomada en cuenta en el proceso y en el punto que
se examina, aduce la inconstitucionalidad del mismo precepto afirmando que los actos procesales
de entrevista al menor redundan en su revictimizacién, por lo que resultan incompatibles
sus planteamientos.
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Al margen de ello, como quedoé aclarado en lineas anteriores, en términos del articulo 429 Bis B, no
se vulnera el derecho del menor de opinar y que su opinién sea debidamente tomada en cuenta en
el proceso; puesto que el dicho del menor debera ser valorado por el Juez tanto en términos del
marco constitucional, convencional y de lo previsto en el propio codigo local, asi como atendiendo a
los criterios emitidos por este Maximo Tribunal en la materia; directrices que la norma cuestionada
no coarta ni vulnera en modo alguno.

Por lo anterior, y contrario a lo afirmado por la Defensoria accionante, este Tribunal Pleno concluye
que el segundo parrafo del articulo 429 Bis A no vulnera ese derecho de los menores, por tanto, es
constitucional, por ser acorde a los derechos de los nifios, nifias y adolescentes.

iiii. Generacidon de procesos de victimizacion secundaria en contra de nifos, nifas y
adolescentes que han sufrido violencia familiar o abuso sexual

En los conceptos de invalidez primero, inciso “d”, y segundo inciso “d”, la accionante introduce el
argumento de que la regulacion de la alienaciéon parental, en tanto supone que el dicho del nifio es
producto de una manipulacion y se encuentra viciado, y conduce a anular su testimonio en el
procedimiento, puede generar procesos de victimizacion secundaria en contra de menores
que han sufrido otras formas de violencia o inclusive abuso sexual por parte del progenitor que se
dice alienado.

Aduce que lo anterior excluye cualquier posibilidad de que los operadores de justicia inicien
investigaciones de oficio respecto de sospechas de abuso o violencia sexual contra los menores;
esto, reitera, porque los parametros que se utilizan para detectar el SAP son los mismos que se
usan como indicadores para la valoracion de la violencia familiar y/o del abuso sexual, y la
conducta del menor es la forma natural en la que el nifio pide ayuda.

Este Tribunal Pleno considera que tal planteamiento no evidencia la inconstitucionalidad de la
norma controvertida que se examina.

Como se ha visto, el articulo 429 Bis A, parrafo segundo, del Cédigo Civil del Estado de Oaxaca,
exige para su actualizacién la presencia de conductas especificas de manipulacion e induccién por
parte del sujeto activo, a través de actos concretos de desaprobacion o critica, como origen causal
de los sentimientos que el menor experimente hacia el progenitor que se dice alienado y que
constituyen el obstaculo para el desarrollo de su relacion afectiva con dicho progenitor.

Y se ha precisado que el hecho de que el menor de edad, con motivo de esos actos del sujeto
activo, pueda presentar esos sentimientos que describe la norma (rechazo, rencor, odio, miedo o
desprecio) hacia el progenitor presuntamente alienado, ello en modo alguno conduce a negarle su
autonomia progresiva, y por tanto, su dicho no puede ser anulado per se, bajo la consideracién de
una supuesta condicion psiquica que le impida juzgar por si mismo su realidad (los actos propios y
los de los demas).

De manera que este Tribunal Pleno no encuentra elementos objetivos para colegir validamente que
el contenido normativo del precepto en estudio, pueda dar pauta para que, de existir actos de
violencia familiar en cualquiera de sus formas, incluido el abuso sexual, ejecutados contra el menor
de edad por parte del progenitor que se afirme alienado, tales actos queden encubiertos por un
ficticio escenario de “alienacién parental”.

Si las manifestaciones que vierta el menor de edad (o cualquiera de las partes en el proceso
jurisdiccional) entrafaran la denuncia de actos de violencia de cualquier otra indole o de abuso
sexual, proveniente del padre o madre que se diga alienado, o bien, si del abordaje psicoldgico del
menor pudiere derivarse presuntivamente como causa de su comportamiento tal violencia o abuso,
la norma en modo alguno excluye los deberes de las autoridades para investigar los hechos
conducentes.

No pasa inadvertido que la accionante construye el argumento en cuestion, a partir de retomar
algunos elementos de la propuesta tedrica de Richard Gardner sobre el “SAP”, en tanto dicho autor
consider6 que uno de los argumentos que puede dar el nifio o el progenitor alienador, para justificar
el rechazo hacia el padre o la madre alienado, es que ha sido victima de actos de violencia o de
abuso sexual por parte de este ultimo; sin embargo, como se ha precisado en este fallo, no es
acertado sostener que la norma en cuestion regule el SAP de Gardner, pues el propio legislador en
su exposicion de motivos dejé claro que no fue asi; por lo que debe entenderse que la intervencién
psicolegal oficial respecto de la conducta de alienacion parental a que se refiere la norma debe
hacerse desde un enfoque amplio.



96

(Primera Seccion) DIARIO OFICIAL Miércoles 16 de mayo de 2018

296.

297.

298.

299,

300.

301.

302.

Sentado que la norma no tiene el alcance que le atribuye la accionante, a mayor abundamiento, es
pertinente sefalar que es deber de toda persona, y particularmente de un padre o madre,
denunciar ante la autoridad competente, los actos de violencia familiar que sufra un menor de edad,
para que se investigue el hecho, con las consecuencias juridicas conducentes.

El supuesto especifico de violencia familiar por alienacién parental, como se ha visto, por regla
general, atento a su naturaleza y particularidades, es objeto de intervencion judicial oficial, no en
forma aislada, sino en el contexto de controversias del orden familiar relativas a la separacion de
los padres y a las disputas relativas a la patria potestad, a la guarda y custodia de los hijos y a los
regimenes de convivencia.

De modo que si la razén del rechazo o animadversion que muestra el menor de edad hacia uno de
sus progenitores, pudiere tener su origen causal en la conducta del propio progenitor rechazado, y
particularmente en actos de violencia familiar (de cualquier tipo) perpetrados por ese progenitor
contra el menor, algunos expertos, incluido el propio Richard Gardner, dejan claro que en tal caso
no se esta en presencia de alienacion parental, en su sentido estricto, es decir, no se actualizaria el
supuesto de violencia familiar que se examina.

En esa ldgica, si necesariamente esa hipotesis especifica de violencia familiar por alienacion
parental se manifiesta en el contexto de disputas judiciales del orden familiar, por la guarda y
custodia de los hijos y los derechos de convivencia, no es dable admitir que un padre o una madre
que quiere conservar el cuidado de sus hijos, no denuncie ante el Juez que conoce del proceso
familiar respectivo, la existencia de actos de violencia familiar contra el nifio, provenientes del
progenitor que se dice alienado, por miedo a que se le impute la realizacion de actos de alienacion
parental con el riesgo de perder o no obtener dicha guarda y custodia; siendo que la existencia de
esos actos de violencia contra el nifio (fisica, emocional o sexual) seria determinante para
demostrar que el repudio del nifio hacia el padre o madre respectivo, tiene una justificacion objetiva
en esa violencia y no en una condicién de “alienaciéon parental”, tal como esta regulada en la
norma; de ahi que no se estime adecuado el planteamiento analizado, para atribuir algun vicio de
inconstitucionalidad al precepto.

Asi pues, se concluye que devienen infundados los conceptos de invalidez tendentes a demostrar
la inconstitucionalidad de la definicién de AP prevista en el segundo parrafo del articulo 429 Bis A
del Cédigo Civil del Estado de Oaxaca.

IV. CONSTITUCIONALIDAD DEL ARTICULO 429 BIS A, PRIMER PARRAFO, RELACIONADO
CON LA FRACCION IV DEL ARTICULO 459

En este punto se abordara el estudio del segundo apartado de los conceptos de invalidez
formulados por la accionante, relativos a la inconstitucionalidad que imputa al primer parrafo del
articulo 429 Bis A, Ultima parte, relacionado con la fraccion 1V del articulo 459 del Cédigo Civil para
el Estado de Oaxaca.

Los articulos impugnados son del tenor siguiente:
TITULO OCTAVO
DE LA PATRIA POTESTAD
CAPITULO |

DE LOS EFECTOS DE LA PATRIA POTESTAD
RESPECTO DE LA PERSONA DE LOS HIJOS

CAPITULO Il

DE MODOS DE ACABARSE Y
SUSPENDERSE LA PATRIA POTESTAD

Articulo 429 Bis A.- Quien tenga el cuidado y
custodia de los hijos debe procurar el respeto y el
acercamiento constante de los menores con el |(...)
otro ascendiente que también ejerza la patria

Articulo 459.- La patria potestad se pierde:

potestad; en consecuencia, cada uno de los
ascendientes debera evitar cualquier acto de
alienacion parental, encaminado a producir en el
menor rechazo, rencor, odio, miedo o desprecio
hacia el otro progenitor. Bajo pena de
suspenderse o declararse la pérdida de su
ejercicio.

IV.- Cuando el que la ejerce produce
actos de alienacion parental, existiendo
la posibilidad de poner en riesgo la
salud, el estado emocional o incluso
la vida del menor.
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303. De su transcripcion se advierte que en el articulo 429 Bis A, primer parrafo, el legislador de Oaxaca
establecié la obligacion del progenitor que tenga el cuidado y la custodia de los hijos, de procurar el
respeto y el acercamiento de los mismos con el otro ascendiente que también ejerza la patria
potestad, evitando asi cualquier acto de alienacién parental, bajo pena de suspenderse o
declararse la pérdida de la patria potestad.

304. Por otra parte, en la fraccion IV del articulo 459, se establece la pérdida de la patria potestad
respecto del progenitor que realiza actos de alienacién parental, para el caso en que dichos actos
pongan en riesgo la salud, el estado emocional o la vida del menor de edad.

305. Para cuestionar la constitucionalidad de estos preceptos, la Defensoria propone los siguientes
conceptos de invalidez.

A. Violacion a los derechos del nifio a vivir con su familia

306. En este concepto de invalidez, la accionante argumenta basicamente que los articulos impugnados
vulneran el derecho de los menores a vivir con su familia, pues el legislador, sin justificacion,
establece la suspension o pérdida de la patria potestad como una sancién a los actos de alienacion
parental, que resulta desproporcional, y no prevé una medida menos restrictiva de los derechos de
los nifios, nifias y adolescentes.

307. Este Alto Tribunal, conforme a la facultad de suplencia total de queja en favor de los menores en
los asuntos que puedan afectar sus derechos, en primer orden procede a hacer un
pronunciamiento oficioso respecto de la porcion normativa de la fraccion IV del articulo 459
impugnada, en tanto condiciona la pérdida de la patria potestad, a que con las conductas de
alienacion parental se ponga en riesgo la salud, el estado emocional o la vida de los menores
de edad, pues se estima que ese texto destacado de la norma es inconstitucional.

308. Es criterio de la Primera Sala de esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion que las normas que
condicionan la pérdida de la patria potestad a que con la conducta indebida de quienes la ejercen,
se comprometa o se pueda comprometer la salud, la seguridad o la moralidad de los
menores, son inconstitucionales®3.

83 En el Amparo Directo en Revision 12/2010, resuelto en sesion de once de marzo de dos mil once, se examind la constitucionalidad del
articulo 4.224, fraccion |l, del Codigo Civil del Estado de México, en relacién con uno de los supuestos de pérdida de patria potestad alli
previsto, consistente en el abandono de los deberes alimentarios. La porcién normativa analizada en esa ejecutoria, es del siguiente tenor:
“(...) abandono de sus deberes alimentarios [...] por mas de dos meses y por ello se comprometa la salud, la seguridad o la moralidad de los
menores aun cuando esos hechos no constituyan delito”. En este asunto se determiné que la norma no es constitucional porque no constituye
una medida acorde con los deberes de proteccion reforzada de los derechos de los menores de edad conforme a su interés superior, que
constitucional y convencionalmente obligan al Estado Mexicano, en tanto que exige requisitos adicionales al incumplimiento del deber
alimentario, pues se presentarian casos, como en el alli analizado, en los que, cuando alguien mas se hiciera cargo de las necesidades
alimentarias de los menores, no se satisfaria la aludida porcién del precepto para decretar la pérdida de la patria potestad, ocasionandose
que los deberes constitucionales de proteccién de los menores a cargo de quien ejerce la patria potestad, se vieran reducidos a meras
recomendaciones desprovistas de consecuencias juridicas, impidiéndose la eficacia normativa de dichos deberes, en contravenciéon del
articulo 4° de la Constitucion Federal. Del asunto anterior derivé la tesis de rubro: “PERDIDA DE PATRIA POTESTAD. LA PORCION
NORMATIVA DE LA FRACCION Il DEL ARTICULO 4.224 DEL CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE MEXICO QUE ESTABLECE UN
REQUISITO ADICIONAL AL ABANDONO DE LAS OBLIGACIONES ALIMENTARIAS POR MAS DE DOS MESES, ES
INCONSTITUCIONAL.”

En el Amparo Directo en Revision 77/2012, resuelto en sesion de veintiocho de marzo de dos mil doce, se analizé la constitucionalidad del
articulo 598, fraccion lll, del Cédigo Civil del Estado de Jalisco, que dispone: “Art. 598. La Patria potestad se pierde: (...) lll. Cuando por malas
costumbres de quienes la ejerzan o abandono de sus deberes frente a sus descendientes, se comprometa la seguridad o la moralidad de
aquellos sobre quienes se ejerce, aunque esos hechos no sean penalmente punibles, o consientan que terceras personas lo realicen”. En
este caso, también se determiné que la norma es inconstitucional, al condicionar la pérdida de la patria potestad ante el abandono de deberes
alimentarios de quienes la ejercen a que se afecte la seguridad o la moralidad del nifio, por ser una medida no idénea y contraria al interés
superior del menor, que exige que las normas juridicas tengan en cuenta la amplia gama de derechos que la Constitucion Federal, los
Tratados Internacionales y las leyes secundarias les confieren, asimismo, porque no es acorde con la proteccion legal especial y reforzada
que debe darse a los nifios para el efectivo ejercicio de esos derechos. De ese asunto derivo la tesis de rubro: “PATRIA POTESTAD. EL
ARTICULO 598, FRACCION lll, DEL CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE JALISCO, EN LA PARTE QUE CONDICIONA LA PERDIDA DE
AQUELLA A QUE SE DEMUESTRE QUE QUIENES LA EJERCEN COMPROMETIERON LA SEGURIDAD O MORALIDAD DEL MENOR, ES
INCONSTITUCIONAL".83

En el Amparo Directo en Revision 4698/2014, resuelto en sesion de seis de abril de dos mil dieciséis, se analizé la constitucionalidad del
articulo 497, fraccién lll, del Codigo Civil para el Estado de Guanajuato que establece: “Articulo 497. La Patria potestad se pierde por
resolucién judicial: (...) Ill. Cuando por las costumbres depravadas, malos tratamientos o abandono de deberes, de quien ejerce la patria
potestad, pudiera comprometerse la salud, la seguridad o la moralidad de los menores, aun cuando esos hechos no cayeren bajo la sancion
de la Ley Penal.”. En este asunto se determin6é que dicha norma es inconstitucional, por condicionar la medida en el caso de malos
tratamientos (en el supuesto de violencia fisica o0 emocional) contra el menor, a que se pudiere comprometer su salud, seguridad o moralidad,
pues la norma no excluye la justificacion de la violencia, sino que implicitamente la tolera, lo que no es admisible conforme a los deberes
constitucionales y convencionales del Estado Mexicano en la proteccién reforzada de los derechos de los menores. De este asunto derivaron
la tesis de rubros: PERDIDA DE PATRIA POTESTAD. EL ARTICULO 497, FRACCION Ill, DEL CODIGO CIVIL DEL ESTADO DE
GUANAJUATO, EN LA PORCION NORMATIVA EN QUE CONDICIONA LA SANCION A QUE PUDIERE COMPROMETERSE LA SALUD,
LA SEGURIDAD O LA MORALIDAD DE LOS MENORES, ES INCONSTITUCIONAL" y “PERDIDA DE PATRIA POTESTAD POR "MALOS
TRATAMIENTOS" PREVISTA EN EL ARTICULO 497, FRACCION III, DEL CODIGO CIVIL PARA EL ESTADO DE GUANAJUATO. PARA SU
PROCEDENCIA, CORRESPONDE AL JUEZ DETERMINAR, DE ACUERDO CON LAS CIRCUNSTANCIAS DEL CASO, SI LA SANCION ES
IDONEA CONFORME AL INTERES SUPERIOR DEL MENOR’.
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Esto es, se ha resuelto que es inconstitucional que las conductas dafiosas de los progenitores
hacia los hijos, tales como el incumplimiento de los deberes alimentarios o los malos tratamientos
expresados a través de actos de violencia fisica y psicoldgica, previstas en las normas como
causas de pérdida de la patria potestad, estén condicionadas a que con ellas se pueda causar
dafio o se ponga en riesgo algun bien juridico relevante de los hijos, como la seguridad, la salud o
la moralidad.

Ello, porque de conformidad con el articulo 4° constitucional, el precepto 19 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifio, y el numeral 13, fracciones VIl y VIl de la Ley General de los Derechos de
las Nifias, Nifios y Adolescentes, los menores de edad tienen derecho a ser protegidos en su
integridad personal y en su dignidad humana, contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o
mental, descuido o trato negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual, y a tener
acceso a una vida libre de violencia, para su sano desarrollo integral, particularmente cuando
cualquiera de esas conductas dafiosas contra los menores, provengan de quienes ejerzan la patria
potestad, de sus representantes legales o de cualquier persona o institucién publica o privada que
lo tenga a su cargo.

Asimismo, se ha resuelto que es compromiso adquirido por el Estado Mexicano, adoptar, entre
otras, las medidas legislativas apropiadas para garantizar esos derechos, mediante la prevencion,
atencioén y sancion de la violencia contra los menores, en cualquiera de sus formas; siendo que,
conforme a las Observaciones Generales 8 y 13, emitidas por el Comité de los Derechos del Nifio
respecto de las exigencias que conlleva el cumplimiento del articulo 19 de la Convencién, se
considera que se deben eliminar de las normas de derecho internas de los Estados parte, toda
referencia explicita o implicita, que autorice o justifique en alguna medida, por leve que esta sea, la
violencia contra los menores, y no sélo eso, sino prohibir expresamente el uso de la violencia
contra los nifios, como una de las formas de erradicar del comportamiento social dicha violencia y
pugnar por métodos de crianza positivos.

Por ello, se ha sostenido que, cuando un dispositivo legal tolera, expresa o implicitamente, la
violencia contra los menores en cualquiera de sus formas, condicionando la consecuencia juridica
de ésta, a que se les cause efectivamente un dafio o se pueda poner en riesgo alguno de sus
bienes juridicos como su salud, su seguridad o su moralidad, dicha disposicion es inconstitucional,
por no constituir, en su propia construccion normativa, una medida legislativa eficaz para la
proteccion reforzada de los derechos de los menores de edad.

Las conductas de alienacion parental, como se ha visto, afectan la integridad psicoemocional del
nifio, nifia o adolescente, y por ello, el Cadigo Civil de Oaxaca las ha recogido, en un precepto,
como un supuesto legal especifico de violencia familiar, y en otro, dicha violencia familiar la
establece como causa para decretar la suspension o la pérdida de la patria potestad. De modo que
no esta a discusion que los actos de manipulacién o induccién que se realizan para producir en el
nifio sentimientos de rechazo, rencor, odio, temor, miedo o desprecio por uno de sus progenitores,
que constituyen la alienacién parental, sean una forma de violencia contra la integridad psiquica y
emocional del menor.

En ese entendido, cuando el articulo 459, fraccion IV, del Codigo Civil del Estado de Oaxaca,
condiciona la pérdida de la patria potestad a que con los actos de alienacidn parental se ponga en
riesgo la salud, el estado emocional o la vida de los menores de edad, tal prevision normativa
implicitamente esta justificando y tolerando la violencia contra ellos. Es decir, el articulo impugnado
exige que alguno de esos bienes juridicos pueda verse afectado con el acto de violencia perpetrado
contra el menor para que se pueda producir la consecuencia juridica, de modo que en realidad no
es una disposicion prohibitiva de la violencia en forma absoluta, lo que no puede ser admisible en la
norma, conforme al deber del Estado de proteger de manera reforzada el derecho de los nifios a
una vida libre de violencia y acorde con el propdsito internacional de que las normas legales sean
un vehiculo eficaz que contribuya a erradicar la violencia contra los menores en la familia.

No obstante, este Alto Tribunal también ha precisado que, el hecho de que una norma prevea como
medida o consecuencia juridica la suspension o pérdida de la patria potestad, respecto de alguna
conducta reprochable de quienes la ejercen, cometida contra el nifio, nifia o adolescente, no debe
conducir al juzgador, en todos los casos y de manera automatica, a que acreditada la conducta,
necesariamente deba decretarse la medida. Esto, porque conforme al interés superior del menor,
los jueces estan constrefidos a ponderar las circunstancias del caso y los diversos derechos de los
menores que se vean involucrados, para decidir conforme a ese principio si la medida legislativa,
en el caso concreto, es necesaria por ser la mas idonea y eficaz para proteger al nifio, pues
finalmente, como se precisd en el segundo apartado de estudio de esta resolucion, la patria
potestad, antes que un derecho de los padres, es una funcion que se les encomienda en beneficio
de los hijos; por tanto, su suspension o su pérdida, debe obedecer al interés superior de éstos.
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Asi pues, lo establecido que la porcidon normativa del articulo 459, fraccién IV, del Codigo Civil del
Estado de Oaxaca, en la que se sefiala como condicidn para la pérdida de la patria potestad que
con las conductas de alienacion parental “se ponga en riesgo la salud, el estado emocional o la
vida de los menores de edad”, es inconstitucional.

Por otra parte, la Defensoria argumenta que la sancion de suspension o pérdida de patria potestad
por la realizacién de la conducta de alienacion parental es desproporcional, pues afecta el
derecho de los menores a vivir en familia; siendo que la norma no prevé medidas menos
restrictivas, aunado a que el legislador no justifica la necesidad de la medida.

Dichos planteamientos, suplidos en su deficiencia, son parcialmente fundados.

En principio, debe decirse que no asiste razén a la accionante en cuanto afirma la falta
de justificacion de la medida por parte del legislador; pues como ya se refirio, de la exposiciéon de
motivos de la reforma de los articulos que se impugnan®*, se advierte que el legislador al introducir
la alienacion parental como una forma de violencia familiar y como causa de suspensién o pérdida
de la patria potestad, lo hizo atendiendo al interés superior del menor, a efecto de proteger a los
nifios de una forma de violencia y una dinamica familiar que les ocasiona perjuicios en su desarrollo
integral. Por tanto, si la medida de suspension o pérdida de patria potestad se prevé en la norma
conforme a la obligacion estatal de adoptar un estandar de proteccion reforzado de los derechos de
los menores de edad, su prevision legislativa esta formalmente justificada.

Ahora bien, las conductas de alienacidon parental, como se ha venido destacando en esta
resolucion, inciden en diversos derechos de los menores de edad, particularmente, aqui es
relevante atender a su derecho a no ser sujetos de violencia en el seno familiar, a vivir en
familia y, en caso de separacion de los padres, a mantener sus relaciones de convivencia
con ambos progenitores.

Esto, porque la conducta de alienacion parental se recoge en la norma, precisamente, para la
proteccion del primero de esos derechos de los menores (a no ser sujetos de violencia en
cualquiera de sus formas); sin embargo, con la medida adoptada como consecuencia, se ven
restringidos los demas derechos referidos (a vivir en familia y a mantener relaciones de convivencia
con ambos padres), pues los articulos 429 Bis A, primer parrafo y 459, fraccion IV, disponen la
suspensién o pérdida de la patria potestad como medio para evitar la conducta reprochable.

En apartado anterior se ha precisado el contenido y alcance del derecho de los nifios a una familia,
explicandose basicamente que para los menores de edad, preservar su nucleo familiar es
determinante para su sano desarrollo integral; y sobre esa base, éstos tienen derecho a no ser
separados de sus padres contra su voluntad.

Asimismo, se ha dicho que la separacién de los menores de edad de alguno o ambos padres, sélo
puede tener justificacion en el propio interés superior de los menores, mediante determinacion de
autoridad competente y de conformidad con la ley y procedimientos correspondientes. En ese
sentido, se ha concluido que la separacion de los nifios, nifias y adolescentes de sus padres,
si bien en si misma no es inconstitucional, si es excepcional, s6lo cuando se sustenta en su
interés superior.

Por ello, esta Suprema Corte de Justicia de la Nacion en diversos precedentes ha sostenido que
medidas como la pérdida de la patria potestad (por igualdad de razén, su suspension), la
reasignacion de la guarda y custodia, asi como la privacion de un régimen de convivencias, en si
mismas, no son inconstitucionales, aun cuando entrafien una separacion de los menores de uno o
ambos padres, pero si deben entenderse como excepcionales y deberan estar justificadas
precisamente en el interés superior de los menores, pues en ellas necesariamente convergen las
necesidades de proteccion de diversos derechos de éstos, que se impone jerarquizar y ponderar en
su propio beneficio.

Por tanto, estas medidas, mas que ser vistas como sanciones civiles a los padres, deben
entenderse como medidas en beneficio de los hijos; de ahi que en las determinaciones judiciales
que las decreten se ha de valorar si las mismas resultan idoneas, necesarias y eficaces conforme a
las circunstancias del caso, para procurar el bienestar de los menores de edad a la luz de su
interés superior.

84 p fojas 145 a 152 del expediente de la accion de inconstitucionalidad 11/2016.
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La suspension o la perdida de la patria potestad, implican, en lo que aqui interesa, que el progenitor
que ha sido suspendido o ha perdido el ejercicio de la patria potestad, no puede tener a su cargo la
guarda y custodia del hijo, y sélo por determinacién judicial, si se estima conveniente para el
menor, podra establecerse un régimen de visitas y convivencias, como ejercicio del derecho del
nifio, nifa o adolescente a mantener sus relaciones afectivas con dicho progenitor.

De manera que la suspension o la pérdida de la patria potestad como consecuencia de actos de
alienacion parental, necesariamente conlleva que el padre o madre que se considere “alienador”, si
se encuentra en ejercicio de la guarda y custodia, sea privado de ella y ésta la tenga, por regla
general, el otro progenitor; y, a lo sumo, a juicio del juez, podra tener un régimen de visitas y
convivencias con el hijo o hija, si se estimara conveniente para este Ultimo, sino, el menor quedara
impedido del contacto con el padre o madre alienador.

Por tanto, la medida de suspension o pérdida de la patria potestad es una medida de separacién
entre el progenitor alienador y el hijo victima de la violencia, que impacta en la vida de ambos; es
decir, no so6lo es una medida sancionadora de la conducta del padre o madre que ejerce la
violencia contra el menor de edad, sino que trasciende a este ultimo, pues es el destinatario
esencial de la misma, y en ese sentido, se reitera, ha de constituirse primordialmente como una
medida de proteccion de sus derechos.

De lo anterior, este Tribunal Pleno llega a la conviccion de que dicha medida adoptada por el
legislador en los articulos que se analizan, como consecuencia de la actualizacion de conductas de
alienacion parental, vulnera su derecho a vivir en familia y a mantener relaciones afectivas con
ambos progenitores. Esto, no porque la medida sea inconstitucional en si misma, sino porque
efectivamente resulta desproporcionada porque los preceptos aludidos no dan cabida a que el
juzgador haga esa ponderacion del interés superior del menor conforme a las circunstancias
del caso concreto, y decida si efectivamente aplicarla, resultara en beneficio del nifio, nifia o
adolescente involucrado.

Las normas controvertidas no permiten al Juez hacer la ponderacion de la idoneidad, necesidad y
eficacia de la medida alli prevista en el caso concreto, atendiendo a sus circunstancias y a los
diversos derechos del nifio que se vean involucrados, con la potestad de decidir su no aplicacion de
estimarlo conveniente y optar por alguna otra providencia que se estime mas adecuada para ese
fin, y ello, es suficiente para considerar que la norma impide al Juez salvaguardar el interés
superior de los menores.

Es cierto que pudiere pensarse que, aunque la norma no aluda expresamente a esa potestad
discrecional del Juez, ésta puede ser ejercida, pues esta inmersa en el deber constitucional y
convencional del juzgador de proteger el interés superior de los menores de edad; sin embargo, a
juicio de este Alto Tribunal, la inteleccién de la norma cuestionada, conduce a estimar que excluye
esa posibilidad, pues estrictamente dispone la prohibicion de la conducta, bajo pena de
suspension o pérdida de la patria potestad, prevision normativa que refleja el proposito
del legislador de que la conducta se debe reprochar al alienador mediante la aplicacion de esa
consecuencia en forma inmediata.

En ese sentido, aunque se considerara que la norma, al establecer esa consecuencia, busca
proteger la integridad psiquica y emocional del nifio (bien juridico que se entiende afectado por los
actos de alienacion parental) y evitar asi que se siga vulnerando su derecho a no ser objeto de
ningun acto de violencia, lo cierto es que el vicio de inconstitucionalidad del precepto a que se
alude, como se sefiald, no consiste en que las medidas previstas no puedan ser aptas en si
mismas para lograr el propédsito de la norma, sino en que su aplicacion se prevé en forma
irrestricta, constrifiendo al Juez a su aplicacion inmediata, sin permitir, por su falta de prevision, la
ponderacion judicial en torno a su idoneidad, necesidad y eficacia en el caso concreto, para
salvaguardar el interés superior del menor.

Con la suspension o pérdida de la patria potestad como resultado de actos de alienacion parental,
colisionan tanto el derecho del nifio a ser protegido de actos de violencia familiar que estan
afectando su integridad psicoemocional, como el derecho del nifio a vivir en familia y a mantener
sus relaciones con ambos progenitores; confrontacion de derechos que no puede ser resuelta soélo
con apreciar en abstracto la naturaleza de uno y otro bienes juridicos inmersos, sino que se
requiere la ponderacion de todos los elementos y circunstancias que incidan en el caso para,
conforme al interés superior de los menores de edad, determinar si es viable adoptar otras medidas
distintas, que resulten idéneas para proteger con equilibrio tales derechos.
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Las normas cuestionadas son susceptibles de vulnerar el derecho de los menores a vivir en familia
y a mantener sus relaciones con ambos progenitores, en tanto tacitamente se excluye la posibilidad
de que estos derechos deban hacerse prevalecer en un caso concreto, por ser lo mas conveniente
al interés del nifio.

Por otra parte, este supuesto de violencia familiar tiene una particularidad que no se puede
desatender pues, de acuerdo con las reflexiones de los expertos, generalmente el menor
de edad que sufre conductas de alienacion parental expresa rechazo por uno de sus
progenitores, y contrario a ello, manifiesta su empatia y conexién afectiva con el progenitor que
se supone alienador.

En esa circunstancia que vive el menor de edad, sin prejuzgar al respecto, incluso pudiere
advertirse contraproducente al bienestar del menor en determinado caso, privarlo abruptamente del
contacto con el progenitor alienador con el que él se siente identificado, separandolo de su lado y
cambiandolo de entorno, para someterlo a la convivencia con el padre alienado al que rechaza;
pues sin desconocer que la condiciéon de alienacion parental es una forma de violencia contra el
nifio que debe evitarse, estos cambios impuestos por la intervencion oficial pueden ser vividos por
él en forma negativa, con sufrimiento y rechazo, haciendo factible que el nifio pueda resultar
finalmente re-victimizado con dichas medidas, si llegan a dictarse sin atender a su interés superior.

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

En ese entendido, en cada caso habra de ponderarse la afectacién psicoemocional sufrida por el
menor en su particular circunstancia, frente al ejercicio de sus demas derechos, para decidir si la
medida de separacion establecida en la norma es la mas indicada para protegerlos, o bien,
determinar si es conveniente aplicar medidas alternativas menos restrictivas que sean eficaces
para su proteccion.

En otras palabras, la proporcionalidad de la medida de suspension o pérdida de la patria potestad
respecto de conductas de alienacion parental, s6lo puede ser objetivamente juzgada a la luz del
caso concreto conforme al ejercicio de ponderacién de derechos que haga el Juez en beneficio
de los nifios acorde a su interés superior; pero si las normas que se analizan no permiten al
juzgador tal ponderacion, en tanto no establecen la posibilidad de que se pueda prescindir de
aplicar las medidas legislativas de suspension o pérdida de la patria potestad alli previstas y
adoptar otras medidas alternativas en un asunto concreto, se impone estimarla violatoria del
principio de proporcionalidad.

De conformidad con las consideraciones anteriores, se declara la invalidez de la porcidon normativa
del articulo 429 Bis A, parrafo primero que dispone: “Bajo pena de suspenderse o declararse la
pérdida de su ejercicio”; asi como el articulo 459, fraccion IV, del Cdédigo Civil del Estado de
Oaxaca en tanto establece: “La patria potestad se pierde: (...) IV. Cuando el que la ejerce
produce actos de alienacion parental (...)".

B. Derecho humano a la seguridad juridica

La Defensoria accionante considera que los articulos 429 Bis A, parrafo primero y 459, fraccion IV,
del Cadigo Civil del Estado de Oaxaca impugnados, no cumplen con el principio de legalidad.
Afirma que la Corte Interamericana de los Derechos Humanos ha establecido que no toda
regulaciéon normativa es idénea y suficiente para justificar la restriccion de un derecho. La
regulacion a su juicio debe buscar un fin legitimo, debe ser objetiva, razonable y predecible para
ser acorde con la Convencién Americana de Derechos Humanos, de tal modo que se reduzca la
posibilidad de arbitrariedad en su aplicacion.

Considera que los preceptos referidos violentan el derecho humano a la seguridad juridica,
relacionado con el principio de legalidad toda vez que: a) no se sustenta en criterios objetivos al
tener como fundamento técnico la teoria del SAP de Richard Gardner; b) se basa en estereotipos
de género; y c) no respeta las garantias procesales en dos vertientes: 1) los efectos que tiene la
disposicién respecto al derecho del nifio a expresar su opinién, y 2) porque afecta derechos de
terceros ajenos a juicio, esto es, impone sanciones juridicas a personas que no son parte
del proceso (familiares del progenitor alienador) por acciones no imputables a ellos, sin que
previamente se les respete su garantia de audiencia, ni se cumpla con los estandares minimos en
materia del debido proceso, violando con ello lo dispuesto por el articulo 14 y 16 constitucionales.



102  (Primera Seccion) DIARIO OFICIAL Miércoles 16 de mayo de 2018

343. Deviene infundado el concepto de invalidez en cuestion.

344. Alo largo de la presente resolucion este Tribunal Pleno ha estudiado los argumentos sefialados por
la accionante relativos a: el fin constitucionalmente valido de las normas; las teorias sobre el SAP
de Richard Gardner; la presunta ausencia de una base cientifica sodlida; la prevalencia de
estereotipos de género y el derecho del menor a ser oido en todo procedimiento que lo afecte y a
que su opinion sea tomada en cuenta.

345. Por lo anterior, sobre esas consideraciones, se deberg estar a lo ya sefialado por esta Suprema
Corte de Justicia de la Nacién en la presente resolucion.

346. En diverso aspecto, en cuanto la accionante sefiala que los preceptos referidos vulneran el
principio de legalidad porque imponen sanciones juridicas a personas que no son parte del proceso
-familiares del progenitor alienador- por acciones no imputables a ellos, sin que previamente se les
respete su garantia de audiencia. Debe precisarse que del andlisis de las normas impugnadas no
se advierte algun supuesto en el que se establezca alguna sancién a los familiares del progenitor
que se estime sujeto activo de actos de alienacidon parental, por lo que los sefialamientos de la
Defensoria en cuanto a ello devienen inoperantes.

347. Por todo lo anterior, se declara la invalidez del tercer parrafo del articulo 336 Bis B; del articulo 429
Bis A, primer parrafo, en la parte que establece: “Bajo pena de suspenderse o declararse la pérdida
de su ejercicio”; y de la fraccion IV del articulo 459 todos del Codigo Civil del Estado de Oaxaca,
pues ha quedado demostrado que devienen contrarios al orden constitucional y convencional.

348. Efectos. La presente resoluciéon surtird sus efectos a partir de la notificacion de los puntos
resolutivos de esta sentencia al Poder Legislativo del Estado de Oaxaca.

Por lo expuesto y fundado, se resuelve:
PRIMERO. Es procedente y parcialmente fundada la presente accién de inconstitucionalidad.

SEGUNDO. Se reconoce la validez del articulo 429 Bis A -con la salvedad indicada en el punto resolutivo
tercero de este fallo-, del Codigo Civil para el Estado de Oaxaca, reformado y adicionado mediante Decreto
1380, publicado en el Periédico Oficial de dicha entidad el dos de enero de dos mil dieciséis, en términos del
considerando quinto de la presente resolucion.

TERCERO. Se declara la invalidez de los articulos 336 Bis B, parrafo ultimo, 429 Bis A, parrafo primero,
en la porcidon normativa ‘Bajo pena de suspenderse o declararse la pérdida de su ejercicio’, y 459, fraccion IV,
del Cadigo Civil para el Estado de Oaxaca.

CUARTO. Las declaraciones de invalidez decretadas en este fallo surtiran sus efectos a partir de la
notificacion de los puntos resolutivos de esta sentencia al Congreso del Estado de Oaxaca.

QUINTO. Publiquese esta sentencia en el Diario Oficial de la Federacion, en el Periddico Oficial del
Estado de Oaxaca, asi como en el Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta.

Notifiquese; haciéndolo por medio de oficio a las partes y, en su oportunidad, archivese el expediente
como asunto concluido.

En relacion con el punto resolutivo primero:

Se aprobd por unanimidad de diez votos de los sefiores Ministros Cossio Diaz, Luna Ramos, Franco
Gonzalez Salas, Zaldivar Lelo de Larrea, Pardo Rebolledo, Pifia Hernandez, Medina Mora ., Laynez Potisek,
Pérez Dayan y Presidente Aguilar Morales, respecto de los considerandos primero, segundo, tercero y cuarto
relativos, respectivamente, a la competencia, a la oportunidad, a la legitimacion y a las causas de
improcedencia.

En relacion con el punto resolutivo segundo:

Se aprob6 por mayoria de seis votos de los sefiores Ministros Luna Ramos, Pardo Rebolledo, Pifia
Hernandez, Medina Mora |. por consideraciones diferentes, Laynez Potisek y Presidente Aguilar Morales,
respecto del considerando quinto, relativo al estudio de fondo, consistente en reconocer la validez del articulo
429 Bis A, parrafo segundo, del Cédigo Civil para el Estado de Oaxaca. Los sefiores Ministros Gutiérrez Ortiz
Mena por la invalidez total de los articulos impugnados, Franco Gonzalez Salas por la invalidez total de los
articulos impugnados, Zaldivar Lelo de Larrea por la invalidez total de los articulos impugnados y Pérez Dayan
votaron en contra. La sefiora Ministra Luna Ramos anuncié voto concurrente. El sefior Ministro Zaldivar Lelo
de Larrea anunci6 voto particular.
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En relacion con el punto resolutivo tercero:

Se aprobo por mayoria de nueve votos de los sefiores Ministros Gutiérrez Ortiz Mena por la invalidez total
de los articulos impugnados, Luna Ramos apartandose de algunas consideraciones, Franco Gonzalez Salas
por consideraciones diferentes y por la invalidez total de los articulos impugnados, Zaldivar Lelo de Larrea en
contra de las consideraciones y por la invalidez total de los articulos impugnados, Pardo Rebolledo, Pifia
Hernandez, Medina Mora |. por consideraciones diferentes, Laynez Potisek y Presidente Aguilar Morales,
respecto del considerando quinto, relativo al estudio de fondo, consistente en declarar la invalidez del articulo
336 Bis B, parrafo ultimo, del Codigo Civil para el Estado de Oaxaca. El sefior Ministro Pérez Dayan voté
Unicamente por la invalidez de la porcidon normativa “en la forma de alienacién parental”. Los sefiores Ministros
Luna Ramos y Zaldivar Lelo de Larrea anunciaron sendos votos concurrentes.

Se aprobd por mayoria de ocho votos de los sefiores Ministros Gutiérrez Ortiz Mena por la invalidez total
de los articulos impugnados, Franco Gonzalez Salas por la invalidez total de los articulos impugnados,
Zaldivar Lelo de Larrea por la invalidez total de los articulos impugnados, Pardo Rebolledo, Pifia Hernandez,
Medina Mora |., Laynez Potisek y Presidente Aguilar Morales, respecto del considerando quinto, relativo al
estudio de fondo, consistente en declarar la invalidez del articulo 429 Bis A, parrafo primero, en la porcion
normativa “Bajo pena de suspenderse o declararse la pérdida de su ejercicio”, del Cédigo Civil para el Estado
de Oaxaca. El sefior Ministro Pérez Dayan precisé que estaria por la invalidez unicamente de la porcion
normativa “de alienacién parental”. La sefiora Ministra Luna Ramos voté en contra. El sefior Ministro Zaldivar
Lelo de Larrea anunci6 voto concurrente.

Se aprobo por mayoria de nueve votos de los sefiores Ministros Gutiérrez Ortiz Mena por la invalidez total
de los articulos impugnados, Franco Gonzalez Salas por la invalidez total de los articulos impugnados,
Zaldivar Lelo de Larrea por la invalidez total de los articulos impugnados, Pardo Rebolledo, Pifia Hernandez,
Medina Mora |., Laynez Potisek, Pérez Dayan y Presidente Aguilar Morales, respecto del considerando quinto,
relativo al estudio de fondo, consistente en declarar la invalidez del articulo 459, fraccion IV, del Codigo Civil
para el Estado de Oaxaca. La sefiora Ministra Luna Ramos votd en contra. El sefior Ministro Zaldivar Lelo de
Larrea anuncié voto concurrente.

En relacion con el punto resolutivo cuarto:

Se aprobd por unanimidad de diez votos de los sefiores Ministros Gutiérrez Ortiz Mena, Luna Ramos,
Franco Gonzalez Salas, Zaldivar Lelo de Larrea, Pardo Rebolledo, Pifia Hernandez, Medina Mora ., Laynez
Potisek, Pérez Dayan y Presidente Aguilar Morales, respecto del apartado de efectos, consistente en
determinar que las declaraciones de invalidez decretadas en este fallo surtirdn sus efectos a partir de la
notificacion de los puntos resolutivos de esta sentencia al Congreso del Estado de Oaxaca.

En relacion con el punto resolutivo quinto:

Se aprobd por unanimidad de diez votos de los sefiores Ministros Gutiérrez Ortiz Mena, Luna Ramos,
Franco Gonzalez Salas, Zaldivar Lelo de Larrea, Pardo Rebolledo, Pifia Hernandez, Medina Mora I., Laynez
Potisek, Pérez Dayan y Presidente Aguilar Morales.

El sefior Ministro Presidente Aguilar Morales anunci6 voto concurrente general. El sefior Ministro Gutiérrez
Ortiz Mena anunci6é votos concurrente y particular generales. El sefior Ministro Franco Gonzalez Salas
anuncio voto particular general.

El sefor Ministro Alfredo Gutiérrez Ortiz Mena no asistié a la sesidén de veintitrés de octubre de dos mil
diecisiete previo aviso a la Presidencia.

El sefior Ministro José Ramoén Cossio Diaz no asistid a la sesién de veinticuatro de octubre de dos mil
diecisiete previo aviso a la Presidencia.

El sefior Ministro Presidente Aguilar Morales declaré que el asunto se resolvié en los términos precisados.
Doy fe.

El Presidente, Ministro Luis Maria Aguilar Morales.- Rubrica.- La Ponente, Ministra Norma Lucia Pifa
Hernandez.- Rubrica.- El Secretario General de Acuerdos, Rafael Coello Cetina.- Rubrica.

LICENCIADO RAFAEL COELLO CETINA, SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS DE LA SUPREMA CORTE DE
JUSTICIA DE LA NACION, CERTIFICA: Que esta fotocopia constante de ochenta y un fojas utiles, concuerda fiel y
exactamente con el original de la sentencia del veinticuatro de octubre de dos mil diecisiete, dictada por el
Tribunal Pleno en la accién de inconstitucionalidad 11/2016. Se certifica con la finalidad de que se publique
en el Diario Oficial de la Federacion.- Ciudad de México, a veintiséis de abril de dos mil dieciocho.- Rubrica.
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VOTO CONCURRENTE QUE FORMULA EL SENOR MINISTRO PRESIDENTE LUIS MARIA AGUILAR
MORALES, EN RELACION CON LA ACCION DE INCONSTITUCIONALIDAD 11/2016.

En sesioén celebrada el veinticuatro de octubre de dos mil diecisiete, el Tribunal Pleno de esta Suprema
Corte de Justicia de la Nacion resolvid la accion de inconstitucionalidad citada al rubro, en la que si bien
coincidi con el sentido del fallo, disenti con la metodologia de estudio y con los argumentos en que se
sustento, las cuales desarrollaré en el presente voto concurrente.

I. Constitucionalidad del articulo 336 Bis B, parrafo tercero, en relaciéon con el articulo 429 Bis A,
parrafo segundo, del Coédigo Civil para el Estado de Oaxaca, en los cuales se describe la conducta de
alienacion parental.

En primer término, de acuerdo con la metodologia adoptada, en la sentencia se estudian los dos preceptos
impugnados de manera independiente bajo la justificaciéon de que los supuestos regulados son distintos,
puesto que el articulo 336 Bis B, parrafo tercero!, recoge esa conducta como una hipotesis especifica de
violencia familiar, reconociendo como sujeto activo a cualquier integrante de la familia que ejerza actos
dirigidos a transformar la conciencia del menor de edad; mientras que el articulo 429 Bis A, parrafo segundo?,
la prevé como una conducta que da lugar a la suspensién o a la pérdida de la patria potestad, por lo que se
estima dicho precepto prevé como sujetos activos a los progenitores que ejerzan sobre el menor manipulacion
o0 induccién mediante la desaprobacién o critica, con la finalidad de producir en este, rechazo, rencor, odio,
miedo o desprecio hacia el otro progenitor.

Como sefialé, difiero de dicha forma de andlisis, ya que desde mi perspectiva, si estamos hablando del
mismo fendmeno de conducta denominado “alienaciéon parental”’, no es posible escindir o diferenciar su
entendimiento para la configuracion de dos diversas hipotesis normativas: violencia familiar y causa de
suspension o pérdida de la patria potestad, pues a mi juicio, la definicién de tal conducta debe ser unica a fin
de cumplir con el principio de seguridad juridica tutelado en el articulo 14 constitucional.

Lo anterior, porque los articulos 336 Bis B, parrafo tercero y 429 Bis A, parrafo segundo, del Cddigo Civil
para el Estado de Oaxaca, son parte de un sistema normativo, de tal forma que al existir dentro del mismo
definiciones diferentes sobre un mismo fenédmeno se genera falta de seguridad juridica para los destinatarios y
para los operadores.

No debe perderse de vista, que a través de las referidas disposiciones se busca evitar que los menores
sean victimas del mencionado fendmeno, de tal manera que la inconsistencia en el citado ordenamiento,
derivada de la existencia de dos definiciones, repercutira eventualmente en su esfera juridica, al no existir
certeza respecto de los parametros que habra de considerar el juzgador a efecto de determinar en qué casos
se actualiza esa conducta; situacion que no es acorde con la obligacion del Estado mexicano de velar en todo
momento por el principio del interés superior del menor.

Por ello, considero que la regularidad constitucional de las definiciones sobre la citada conducta prevista
en los mencionados preceptos legales, debia examinarse como parte de un mismo sistema y no de manera
independiente, como se hace en la sentencia.

Siguiendo la metodologia de analisis anunciada, en el estudio independiente de cada uno de los preceptos
impugnados por la descripcion de la conducta de alienacion parental, el Tribunal Pleno declaré la invalidez del
articulo 336 Bis B, parrafo tercero del Codigo Civil para el Estado de Oaxaca, al considerar fundados los
conceptos de invalidez en relacion con el tema identificado en la sentencia como “B) Supuesto de violencia
familiar por AP previsto en el articulo 336 Bis”, el que a su vez se subdivide en:

i) Objetivacion del nifio y vulneracion al principio de autonomia progresiva.

Sobre este punto, en la sentencia se sostiene que la porcién normativa contenida en el articulo 336 Bis B,
parrafo tercero del Cadigo Civil para el Estado de Oaxaca, que exige que la conducta de alienacion parental
tenga como resultado la transformacioén en la conciencia del menor de edad, es contraria a los articulos 1° y 4°
de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, y 1°, 2°, 3° y 4° de la Convencion sobre los
Derecho del Nifio, pues vulnera la concepcion del menor como un sujeto de derecho con autonomia
progresiva.

' Articulo 336 Bis B.

Comete violencia familiar en la forma de alienacién parental el integrante de la familia que transforma la conciencia de un menor con el objeto
de impedir, obstaculizar o destruir sus vinculos con uno de sus progenitores.

2 Articulo 429 Bis A.

Se entiende por alienacion parental la manipulacion o induccién que un progenitor realiza hacia su hijo, mediante la desaprobacion o critica
tendiente a producir en el menor rechazo, rencor, odio, miedo o desprecio hacia el otro progenitor.
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ii) Violacion al derecho de los menores de edad a emitir su opiniéon en los procedimientos que les
atafien y a que esta sea tomada en cuenta.

En relacion con este tema, se considerd que la citada porcion normativa, vulnera el derecho de los
menores a ser escuchados en los procedimientos jurisdiccionales que les atafien y a que su opinidn sea
tomada en cuenta, pues implicitamente induce al Juez y a los auxiliares de la administracion de justicia, en el
proceso de determinacién psicolegal de la conducta, a considerar en el menor de edad una condicion de
incapacidad que lo anula.

Consideraciones de las cuales me aparto, por las razones siguientes:

En primer lugar, estimo que la circunstancia de que la norma impugnada establezca como resultado la
conciencia transformada del menor de edad, no implica violacién al derecho de ser considerado sujeto con
autonomia progresiva, puesto que la norma, en si misma, no niega la capacidad del menor de formarse su
propio juicio, sino Unicamente reconoce que la transformacion de la conciencia con el objeto de impedir,
obstaculizar o destruir los vinculos con uno de sus progenitores, es propia de este tipo de violencia; lo cual no
provoca la inconstitucionalidad del precepto.

Lo anterior es asi, pues se parte de la premisa de que los menores son sujetos de derecho con autonomia
progresiva, en tanto que la norma no niega que tengan la capacidad de involucrarse en los asuntos que les
conciernen conforme a su etapa evolutiva, sus capacidades, conocimientos, experiencias, madurez fisica
y emocional.

Ademas, el que la norma establezca que debe acreditarse esa transformacion en la conciencia del menor,
con el fin de destruir el lazo con uno de sus progenitores, reconoce la posibilidad de que este pueda
conformar su propia percepcion de la realidad y, por ende, emitir sus propios juicios, configurandose
progresivamente como sujeto autbnomo.

En segundo lugar, considero que el hecho de que el articulo 336 Bis B, parrafo tercero del referido cédigo
sustantivo, prevea un resultado de conciencia transformada en el menor de edad, no significa que con ello se
induzca al juez y a los auxiliares de la administracion de justicia, a considerar en el menor una condicién de
incapacidad y a no valorar su dicho.

En efecto, no debe perderse de vista, que de acuerdo con el articulo 12 de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio®, los Estados Partes deben garantizar a los menores las condiciones para formarse un
juicio propio y poder expresarlo, especialmente debe garantizarse su derecho a participar en los
procedimientos jurisdiccionales que puedan afectar su esfera juridica; lo cual significa, que no puede partirse
de la premisa de que un nifio es incapaz de expresar sus propias opiniones, sino de que tiene la capacidad de
formar su propio criterio.

En este tenor, si bien la norma impugnada no establece expresamente la posibilidad de escuchar al menor
afectado, ello no es obstaculo para que ese precepto sea interpretado sistematicamente, con el articulo 429
Bis B*, del mismo ordenamiento, el cual establece: que el menor para ser escuchado, debera contar con un
asistente o un perito profesional en psicologia, con el fin de facilitar la comunicacién libre y espontanea, para
asi poder valorar su aptitud de comprension de los hechos. Lo cual pone de manifestd que la disposiciéon en
analisis no veda el valor de las opiniones que rindan los menores en los procedimientos.

Por ello, difiero de las anteriores razones y reitero que en mi concepcion, la inconstitucionalidad del
articulo 336 Bis B, parrafo tercero del Coédigo Civil para el Estado de Oaxaca resulta de la duplicidad
conceptual respecto de la definicidn prevista en el articulo 429 Bis A del mismo ordenamiento.

Como lo he expresado, la circunstancia de que en un mismo sistema existan dos definiciones de lo que
debe entenderse por alienacion parental, genera falta de seguridad y certeza juridica, respecto de los
supuestos en que podria considerarse actualizada esa conducta; lo cual a mi juicio, era suficiente para
declarar su inconstitucionalidad.

3 Articulo 12

1. Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente
en todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifio.
2. Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado en todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya
sea directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las normas de procedimiento de la
ley nacional.

4 Articulo 429 Bis B.- A efecto de que el menor sea adecuadamente escuchando (sic), debera contar con un Asistente de menores o un
perito, debiendo ser en ambos casos profesional en psicologia, quien asistird al menor para facilitar la comunicacion libre y espontéanea,
valorar su aptitud para comprender los hechos y darle proteccion psicoemocional en las sesiones donde sea oido por el Juez en privado sin la
presencia de los progenitores. El menor para ser escuchado debera contar con una edad minima de 7 afios, de acuerdo a lo que establece el
Cadigo Civil para el Estado de Oaxaca.

Dicho asistente sera designado por el Sistema Estatal para el Desarrollo Integral de la Familia o la Direcciéon de Servicios Periciales del
Tribunal y tendra la facultad de solicitar hasta dos entrevistas previas a la escucha del menor, siendo obligatorio para el progenitor que tenga.



106  (Primera Seccion) DIARIO OFICIAL Miércoles 16 de mayo de 2018

Por otra parte, el Tribunal Pleno declaré infundados los conceptos de invalidez respecto del tema
identificado como: “C. Supuesto de violencia familiar por AP previsto en el segundo parrafo del articulo
429 Bis A del Coédigo Civil del Estado de Oaxaca”, en los que la parte actora también alegoé vulneracion al
principio de autonomia progresiva y violacion al derecho de los menores de edad a opinar en los procesos
jurisdiccionales que les conciernen, asi como la generacion de procesos de victimizacion secundaria en contra
de nifios, nifas y adolescentes.

Analisis con el cual coincido y, por tanto, voté a favor de reconocer la validez de la referida norma, pues
ademas estimo que la descripcidon de la conducta de alienacion parental prevista en la misma, contiene
conceptos mas reconocibles que el diverso numeral 336 Bis, parrafo tercero; al referir que a través de esa
conducta, se produzca en el menor sentimientos de rechazo, rencor, odio, miedo o desprecio hacia el otro
progenitor, lo cual puede ser objeto de valoracién en juicio.

Sin que lo anterior implique que debe tomarse tal definicibn como absoluta, me parece que resulta
razonable para orientar al juzgador al momento de resolver un caso en concreto.

Il. Constitucionalidad del articulo 429 Bis A, primer parrafo, relacionado con la fraccién IV del
articulo 459 del Cédigo Civil para el Estado de Oaxaca®.

En segundo término, se analiza la constitucionalidad del articulo 429 Bis A, primer parrafo®, relacionado
con la fraccion IV del articulo 4597, ambos del Codigo Civil para el Estado de Oaxaca, en los que se prevé la
conducta de alienacion parental como una causa de suspension o pérdida de la patria potestad.

Sobre este topico, el Tribunal Pleno realizé un pronunciamiento oficioso respecto de la fraccién IV del
articulo 459 impugnada y, considerd que esta resulta inconstitucional, en tanto que condiciona la pérdida de la
patria potestad, a que con las conductas de alienacién parental se ponga en riesgo la salud, el estado
emocional o la vida de los menores de edad, pues tal prevision implicitamente justifica y tolera la violencia
hacia ellos.

Asimismo se declaro la invalidez del articulo 429 Bis A, primer parrafo, en la porciéon normativa “Bajo pena
de suspenderse o declararse la pérdida de su ejercicio”, pues se considerd que tal disposicion vulnera el
derecho de los menores a vivir en familia y mantener relaciones afectivas con ambos progenitores, al ser esa
medida desproporcionada; pues impide que el juzgador realice una ponderacion atendiendo al interés superior
del menor, respecto de la idoneidad, necesidad y eficacia de la medida, pues no establece la posibilidad de
que se pueda prescindir de su aplicacion y adoptar otras medidas alternativas y, por ello, se estima violatoria
del principio de proporcionalidad.

Al respecto, coincido con la determinacién plenaria, pero con una diferencia en la argumentacioén, pues en
mi opinion, el efecto y la condicién sancionatoria que el legislador del Estado de Oaxaca atribuy6 a la
conducta de alienacion parental, es inconstitucional debido a que las consecuencias que se prevén, como lo
son la pérdida o suspension de la patria potestad, no son idéneas para conseguir los fines que persigue
la norma, esto es, evitar que uno de los progenitores siembre en su menor hijo odio o resentimiento hacia
alguno de sus padres provocando la ruptura del vinculo paterno filial; pues por el contrario con tal medida se
vulneraria el derecho de los menores a convivir con ambos padres.

Esto es, resulta contradictorio que, por un lado, el legislador pretenda evitar a través de la suspension o
pérdida de la patria potestad, que se rompan los lazos afectivos entre el menor y uno de sus padres con
motivo de la alienacién parental; y por otro lado, establezca una medida que en si misma, tiene por efecto la
separacion total entre ellos. Lo cual constituye en mi visidn, la razén de la inconstitucionalidad de las normas
impugnadas, pues es evidente que tales medidas no cumplen con el fin que persigue la norma.

Lo anterior es asi, pues conforme al articulo 4°, parrafo noveno, de la Constitucién Politica de los Estados
Unidos Mexicanos?, el Estado debe velar y cumplir en todo momento con el principio del interés superior del

5 Que se desarrolla de la pagina 140 a 156.

6 Articulo 429 Bis A.- Quien tenga el cuidado y custodia de los hijos debe procurar el respeto y el acercamiento constante de los menores
con el otro ascendiente que también ejerza la patria potestad; en consecuencia, cada uno de los ascendientes debera evitar cualquier acto de
alienacion parental, encaminado a producir en el menor rechazo, rencor, odio, miedo o desprecio hacia el otro progenitor. Bajo pena
de suspenderse o declararse la pérdida de su ejercicio.

7 Articulo 459.- La patria potestad se pierde:

(-.2)
IV.- Cuando el que la ejerce produce actos de alienacion parental, existiendo la posibilidad de poner en riesgo la salud, el estado emocional o
incluso la vida del menor.

8 Articulo 4o.- El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la organizacion y el desarrollo de la familia.

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 satisfaccién de sus necesidades de alimentacion, salud, educacion y
sano esparcimiento para su desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefio, ejecucion, seguimiento y evaluacién de las politicas
publicas dirigidas a la nifiez.

(.)
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menor, buscando la satisfaccion plena de sus necesidades; lo cual implica la adopciéon de las medidas
necesarias que permitan el adecuado desarrollo en todos los aspectos, incluyendo el emocional, que
generalmente se logra manteniendo los lazos afectivos con ambos progenitores.

De tal suerte, que el Estado debe velar porque los nifios no sean separados de sus padres, salvo en
aquellos casos en que una autoridad judicial competente determine que ello es necesario y siempre
atendiendo al interés superior del menor, debiendo procurar que las relaciones y el contacto directo con
ambos padres sea de modo regular, salvo aquellos casos en que esa convivencia atente contra el interés
superior. Lo anterior segun lo ordena el articulo 9 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio.?

En ese tenor, la circunstancia de que en la norma impugnada se prevea la conducta de alienacién parental
como una causa de suspension o pérdida de la patria potestad, es a mi juicio, contraria al articulo 4° de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y 9° de la Convencion sobre los Derechos del Nifio,
pues con tal medida se impide que el Estado cumpla con su obligaciéon de procurar el desarrollo del menor,
respetando la permanencia de los lazos afectivos con ambos padres.

Lo anterior no significa, que el Estado no deba intervenir tanto para evitar esa conducta, como para
sancionarla; sin embargo, considero existen formas menos restrictivas al derecho del menor a convivir con sus
padres, como es el caso del tratamiento psicoldgico especializado, o bien, la convivencia supervisada; cuya
determinacion corresponde al Juez atendiendo a las particularidades de cada asunto, en el supuesto de no
existir convenio entre los padres'?, lo cual seria acorde con la intencion del legislador.

De ahi que, a mi juicio, las consecuencias previstas en los articulos 429 Bis A, primer parrafo, y 459,
fraccion 1V, del Cédigo Civil para el Estado de Oaxaca, constituyen un acto desmedido que afecta no solo el
contenido de las garantias constitucionales derivadas de la patria potestad en perjuicio del padre alienador,
sino también el interés superior del nifio.

De acuerdo con lo anterior, coincido con la resolucion mayoritaria pero por las razones que he
desarrollado en este voto.

El Ministro Presidente, Luis Maria Aguilar Morales.- Rubrica.

EL LICENCIADO RAFAEL COELLO CETINA, SECRETARIO GENERAL DE ACUERDOS DE LA SUPREMA CORTE
DE JUSTICIA DE LA NACION, CERTIFICA: Que esta fotocopia constante de once fojas utiles, concuerda fiel y
exactamente con el original del voto concurrente formulado por la sefior Ministro Luis Maria Aguilar Morales,
en relacion con la sentencia de veinticuatro de octubre de dos mil diecisiete, dictada por el Tribunal Pleno en
la accion de inconstitucionalidad 11/2016. Se certifica con la finalidad de que se publique en el Diario Oficial
de la Federacion.- Ciudad de México, a veintiséis de abril de dos mil dieciocho.- Rubrica.

9 Articulo 9

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

4. Cuando esa separacion sea resultado de una medida adoptada por un Estado Parte, como la detencion, el encarcelamiento, el exilio, la
deportacién o la muerte (incluido el fallecimiento debido a cualquier causa mientras la persona esté bajo la custodia del Estado) de uno de los
padres del nifio, o de ambos, o del nifio, el Estado Parte proporcionara, cuando se le pida, a los padres, al nifio o, si procede, a otro familiar,
informacion basica acerca del paradero del familiar o familiares ausentes, a no ser que ello resultase perjudicial para el bienestar del nifio. Los
Estados Partes se cercioraran, ademas, de que la presentacion de tal peticion no entrafie por si misma consecuencias desfavorables para la
persona o personas interesadas.

10 Articulo 429.- Si el padre y la madre se separan o viven separados decidiran, de comudn acuerdo, quien atendera la guarda y la custodia
de los hijos. En caso de que no se pongan de acuerdo sobre éste punto, el Juez, teniendo siempre en cuenta los intereses de los hijos,
designara a la persona que deba hacerlo. Los hijos habitaran con el ascendiente al que se encargue la custodia.

En todo caso, los hijos tienen derecho de convivir con el progenitor que esté separado, para lo cual, en caso de discenso (sic) entre el padre y
la madre, el Juez regulara el régimen de visitas y convivencia que mejor atienda a los intereses de los hijos. Para tomar su decisién, debera
oir a los menores.

Articulo 429 Bis A.- Quien tenga el cuidado y custodia de los hijos debe procurar el respeto y el acercamiento constante de los menores con
el otro ascendiente que también ejerza la patria potestad; en consecuencia, cada uno de los ascendientes debera evitar cualquier acto de
alienacion parental, encaminado a producir en el menor rechazo, rencor, odio, miedo o desprecio hacia el otro progenitor. Bajo pena
de suspenderse o declararse la pérdida de su ejercicio.

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




