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Introduccion.

La adopcion es una institucion conocida desde la antigiiedad, aunque hoy
en dia la tendencia apunta a considerarla como una relaciébn parental mas
enfocada al derecho de adoptar y no al derecho de ser adoptado. Surgida bajo la
concepcion religiosa-juridica-social, con el paso del tiempo no ha dejado de
considerarse como una alternativa para las parejas privadas de la gracia de
engendrar un hijo, tienen el derecho de adoptar para garantizar la descendencia
familiar y, como consecuencia de ello se convierte en una posibilidad para el

menor de integrarse a una familia.

Es por ello que el presente trabajo uno de los objetivos es transformar la
idea tradicional de entender a la adopcién como una “salida” o una opcién para la
pareja de adoptantes, entenderla como un derecho de menores y una institucion
protectora del menor. En este trabajo nos sujetaremos unicamente a la adopcién
de menores por matrimonios homosexuales dando las herramientas necesarias
para restringir este tipo de adopcion de menores y evitar violar la inseguridad del

menor y su integridad.

Con los nuevos retos en el ambito juridico, los estudiosos del derecho han
tenido la obligacion de profundizar las instituciones juridicas en materia familiar,
cuya realidad se ve materializada por los cambios e influencias globalizadoras,

prueba de ello, es la adopciéon homoparental.

Las influencias del sistema romano, francés y germanico en las
legislaciones latinoamericanas se evidencian en sus cédigos, respectivamente,
atendiendo a las necesidades de cada época y pais. En ese sentido la comunidad
internacional ha tenido a bien crear legislaciones encaminadas a establecer
normas que garanticen el principio rector, que es la proteccion de los derechos
humanos de los nifios y las nifias, con una observancia estricta del interés superior

del menor.



La funcion social en los tiempos modernos de la adopcién, es buscar una solucién
al problema de abandono de menores; en México, desde hace tiempo ha servido
la adopcién como un medio util para la formacion de una familia, haciéndose cada

vez mas numerosas las familias constituidas por la adopcion.

Bajo este contexto se define a la institucion de la adopcién como el conjunto de
actores, tramites y gestiones tendentes a otorgar un menor a una pareja y generar

una familia en la cual se puede desarrollar integralmente.

Ciertamente nuestro Codigo Civil para el Distrito Federal, adolece de imperfectos,
incongruencias y lagunas que tendran que ser superadas en una futura revision
del mismo, por tal motivo en este trabajo trato de plasmar los estudios, criterios,
opiniones y conceptos de la adopcion, los cuales estan dirigidos a los menores en
adopcion quienes, tienen todo el derecho de crecer en una familia con un sano

desarrollo integral para ellos.

En el capitulo primero; intitulado de la adopcién, analizo la historia que ha tenido la
figura de la adopcidn, a partir de la cultura hebraica, con la cultura esenia y para
concluir  con la cultura romana. Cada cultura considero que realizaron
aportaciones sumamente importantes, por ejemplo, la cultura hebraica dej6é huella
con su primer cuerpo normativo basado en las buenas costumbres e intima
relacion con su deidad; la cultura esenia se basé en las buenas acciones
realizadas para los menores, las mujeres, los ancianos, y por ultimo en la cultura
romana, se realizaron grandes aportaciones e instituyeron las bases del Derecho.
En éste capitulo también analizo, diferentes conceptos como: la adopcién su
naturaleza juridica, procedimientos y requisitos; el matrimonio y concubinato
celebrado por parejas del mismo sexo y un breve andlisis del concepto de

“‘homoparentalidad”.

Hablar de la adopcién homoparental hoy en dia es de talla internacional, esto es
que existen paises que ya regulan este tipo de adopciéon a favor de los

matrimonios homosexuales, asi como la existencia de paises que se encuentran



en la negativa de ésta, y otros que aun se encuentran en discusion, por tal motivo
el capitulo segundo; esta dirigido al estudio comparativo de legislaciones
extranjeras con nuestra legislacion en materia de matrimonio, concubinato y
adopcioén. Al igual analizo los diferentes cuerpos normativos internacionales

creados para salvaguardar el bien juridico tutelado que es el menor.

La adopcion ademas de ser estudiada por el ambito juridico, es necesario
también, ser examinada por otras disciplinas tales como: la psiquiatria, la
psicologia, la medicina y la sociologia, que son herramientas que nos ayudaran a
explicar el sentido que puede tomar la nueva aplicacion del concepto de
adopcién. Por tal motivo, el tercer capitulo; esta dirigido a los diversos estudios,
puntos de vista, criterios que la ciencia ha aportado para dar un mejor cauce a la
adopcion.  Por ende, no es posible separar el aspecto juridico de las
manifestaciones de las disciplinas antes mencionadas, porque ademas de que
complementan al estudio, aportan criterios que ayudara a entender el

comportamiento de los menores que seran adoptados por sus adoptantes.

La intencion de formar una familia por medio de la adopcién por parejas
homosexuales, resulta poco edificante en la formacion del menor, ya que implica
un enorme riesgo crecer en un ambiente ajeno a la realidad cultural de nuestro
pais, por ello en el caso de México, no es nada sencillo asimilar este fenbmeno de
la adopcidn por los profundos valores tradicionales de nuestra sociedad y la forma
tradicional de entender a la familia. Por ende, el cuarto capitulo; esta dirigido en el
analisis de los problemas a los que se enfrentara el menor adoptado por familias
homoparentales al momento de observar que las personas que ellos aman,
respetan y admiran, tienen formas diferentes a los de una sociedad tradicional, ya
que se trata de una relacién que desorienta a la conformacion del modelo de la
familia, la educacion familiar estd orientada a desempefiar los roles de
personalidad de femenino y masculino, que dificiimente seran modificados en
nuestra sociedad y la importancia de la institucion de la adopcién que es brindar

proteccion al menor.



Pese a todos los problemas que presenta nuestro tan lastimado Codigo Civil para
el Distrito Federal, corresponde a nosotros los nuevos juristas aplicar

correctamente la ley sin olvidar los principios rectores por los que fue elaborado.



Capitulo Primero

De la Adopcion.
I. Historia

Dentro de las primeras organizaciones rudimentarias no se logra ver establecida la
figura de la adopcién tal y como la conocemos actualmente, sino que se presenta
como la simple integracion que se dio de unos parientes con otros, no importando
la edad que tuvieran los adoptantes o los adoptados, sino que su unico fin
consisti6 en formar una sola gran familia y como consecuencia de ello, los
parientes que ya integraban a una familia se sometieron a una autoridad de figura
paterna, el cual contaba con un poder de mando que les proporcionaba estabilidad

y proteccion a todos los integrantes, dando comienzo a los pueblos sedentarios.

El resultado de las “grandes familias” de aquellos grupos nédmadas, consistio en el
logro de establecerse en zonas geograficas montafiosas y de valles; dentro de
esta busqueda de estabilidad lograron obtener una independencia entre ellos, esto
es; que dejaron de formar parte de una sola gran familia para convertirse en
familias sedentarias independientes entre si, cayendo en desuso la adopcion entre

personas o parientes.

A) Hebreos

Para adentrarnos en la tematica que nos hemos propuesto, es menester hacer un
repaso historico de la adopcion. Por lo que respecta al pueblo hebreo Xavier

Hurtado Oliver, sefala lo siguiente: !

Siendo una tendencia humana es de suponerse que data del tiempo en que
el hombre se hizo presente en la Tierra y en todo espacio ocupado por él, la
noticia histérica de la practica se remonta a la biblia cuando nos habla de

Moisés, el niflo hebreo adoptado por la hija del faraén egipcio mientras

' Xavier Hurtado, Oliver, La Adopcion y sus problemas, 12 edicion, Editorial Porrua, México, 2006. p. 7.



flotaba abandonado en aguas del Rio Nilo; mas tarde fue el instrumento por
Dios para conducir al pueblo israelita a su liberacion, intentar ubicar su
origen juridico nos haria caer en especulaciones subjetivas sin esperanza

de exactitud.

El Nuevo Testamento, por su parte, nos presenta a Jesus como hijo adoptivo de
José de Nazaret para ilustrarnos de la labor del padre adoptivo para propiciar el
surgimiento del amor filial entre adoptante y adoptado; en efecto, el libro
fundamental del Cristianismo nos relata como José, esposo de Maria amo, cuido,
protegio y prepard para la vida “terrenal” a Jesus, otorgando un hogar calido sin
mas bienes que el amor y la fe, dotandole de las virtudes del trabajo honesto y
cotidiano que lo forjaron para cumplir su encomienda divina, mostrando que no
son el derroche de vanidades ni el dispendio de riquezas materiales el recurso

para el éxito de un adopcion.

Considero que para los hebreos, la figura de la adopcion no se traté de un medio
para la prolongacién de la estirpe, atendiendo al caso de la adopcién de Moisés,

sino que se tratd de un acto de amor por parte del adoptante (la princesa egipcia).

También logro entender que la concebian como un acto de generosidad, acto
ensefado por parte de los sacerdotes lIsraelitas, cuyo fin maximo era el de
proteger a un ser desamparado, sin embargo el adoptado no se integraba a la
familia, sino que simplemente se agregaba a ella, no perdia su identidad.

Otro aspecto importante es, que dentro de la Biblia, la palabra adopcion sale a
relucir en Romanos 8:15 “Ustedes no recibieron un espiritu de esclavos para
volver al temor, sino que recibieron el Espiritu que los hace hijos adoptivos, y que

los mueve a exclamar: <<Abba, padre>>.”2

Con relacién a la adopcion en el capitulo de Romanos, se entiende como aquella
relacion existente entre los humanos y ese ser divino del cual necesitamos su

proteccion, cuando digo proteccidon me refiero en la parte: “...y que los mueve a

2| a Biblia, Romanos, capitulo 8, versiculo 15.



exclamar: <<Abba, padre>>...”; cierto es que no hay ningun lazo de parentesco,
pero debido a la necesidad de sentirse protegido es que se crea un lazo

paternofilial entre Dios y los hombres.

B) Esenios

Por lo que respecta a los esenios, que es una secta religiosa del pueblo judio, el
mismo autor Xavier Hurtado sefala que: “En la secta judia de los esenios, se
presume que existian practicas de adopcion, en donde adoptaban a nifios
desamparados v, ellos si los hacian parte de sus familias, esto es, una integracion

de manera total a sus ndcleos familiares.” 3

Los esenios, cuyos miembros vivian en comunidades y con una vida ascética,
eran reticentes al matrimonio; se casaban soOlo con fines de procreacion,

considerandolo como un pilar fundamental “de y” para la sociedad.

Era tal la importancia de la procreacion, que antes del matrimonio las mujeres eran
sometidas a una prueba de purificacién durante tres afios para asegurarse que
fueran fértiles. Sin embargo, en los casos de infertilidad, los grandes maestros
ayudaban a tomar la mejor decision para la incorporacion de un menor a una

familia.

Si un menor quedaba desamparado por la muerte de la madre, el menor debia de
pasar un tiempo con algun familiar, ya sea un hermano o un primo de ésta, cuando

el menor tuviera mas de doce afos podria elegir con que familiar quedarse.

Cuando ambos padres morian, automaticamente el menor se quedaba con algun
hermano del padre y cuando eran el resultado de una guerra, quedaban al

resguardo de los sacerdotes quienes los instruian como religiosos.

3 Xavier Hurtado, ob. cit. p. 15



Dentro de las solemnidades, una de las figuras que importaban para la celebraciéon
de la adopcién, ademas de los respectivos ritos religiosos, es que, se les daba
preferencia a aquellos jovenes célibes para educar en un judaismo esenico de la
manera mas estricta, y asi, formar a los nuevos dirigentes y administradores de la
comunidad; Juan, “El Bautista” es un claro ejemplo de la adopcion dentro de los
esenios, tras la muerte de su madre Isabel, él queddé desamparado y, como su
familia pertenecia a esta religioén fue adoptado por un tiempo por sus tios maternos

hasta que decidi6é con cual quedarse.

Se observa que tanto hebreos como esenios, ambos son pueblos con grandes
aportaciones para la adopcion, porque no sélo estan encargados de procurar a los
menores desvalidos, sino que ademas lo ven como una figura encargada de
proteger a los menores, mediante el amor y las buenas obras o buenos actos

impartidos en sus dogmas y que se han quedado como principios en su religion.

C) Roma

Originalmente, la adopcion era un acto juridico por virtud del cual un extrafo
ingresa como filius (hijo) en una familia segun que el adoptado fuera un alieni iuris
(que no tuviera derechos) o un sui iuris (tenia poder de decisién de sus actos), se

distingue la adopcién en dos formas: adoptio y adrogatio (adopcidén de un siu iuris).

Como parte del procedimiento en la adopcion, se llevaba a cabo la venta ficticia de
la persona que se pretendia adoptar, es decir, se vendia ésta tres veces perdiendo
y recuperando automaticamente la patria potestad; después de cada venta, el
antiguo paterfamilias perdia la patria potestad segun la Ley de las XII Tablas; y
después de la tercera venta, el adoptante reclamaba ante el pretor, la patria
potestad sobre la persona por adoptar, cuyo antiguo paterfamilias figuraba en este

proceso ficticio como demandado. Como éste no se defendia, el magistrado



aceptaba luego como fundada la accion del actor-adoptante. Asi, se combinaban

tres ventas ficticias con un proceso ficticio para llegar al resultado de la adoptio.

Es importante destacar, que como una medida de proteccion para aquellos hijos
que eran maltratados, una de las intervenciones legislativas mas importantes de
nuestra historia, se dio en el siglo | después de Cristo con tres grandes ejemplos:
en donde el emperador Trajano de manera obligatoria emancipa al filius
maltratado por parte del pater, por su parte, otro caso fue el de Adriano quien
castiga al pater que mata a su hijo por haber robado y otro mas Constantino por

ser un emperador ético condena con pena al parricidio.

Sirve a este proposito el siguiente aforismo romano: La Patria Potestas in pietate
debet, non atrocitate consistere; que se podria explicar de la siguiente forma: la
Patria Potestad se debe de ver desde el punto de vista ético, con un sentido
enfocado al de una norma, y asi darle un amplio cargo hasta hacerlo del mundo
juridico, ademas se ve como una muestra de piedad, en razén de aquella
proteccion hacia el menor y no llegar hasta una atrocidad, misma que se refleja en

la muerte del menor, como en la actualidad llega a suceder.

La adopcién en el Derecho romano, sefiala Floris Margadant* que: “En la
adopciodn, el paterfamilias adquiria la patria potestad sobre un filiusfamiliae de otra

persona, que debe dar su consentimiento para que se verificara.”

Justiniano decide que tal acumulacion de ficciones no es necesaria y que basta

con una mera declaracién ante el magistrado, hecha por ambos paterfamilias.

Como adoptio naturam imitatur, el adoptante debia tener dieciocho afios mas que
el adoptado y la adoptio creaba los mismos impedimentos matrimoniales que la

filiacion natural. Ademas, como el derecho imperial quiere estimular los

* Floris Margadant, Guillermo, £/ Derecho Romano Privado. 172 edicion, Editorial Esfinge, México, 1991, p. 203.



matrimonios, sélo permitié la adoptio a ancianos mayores de sesenta afios. Si un

joven queria tener hijos, que se case.’

Ambas adopciones exigian, ademas, que el adoptante no tuviera hijos legitimos,
esto es, que no tuviera hijos consanguineos y asi evitar que la adopcion
perjudique a los intereses de éstos. La adopcion era un ejemplo de un acto juridico

que no admitia ni término, ni condicion.

Como el adoptado salia de su familia original, perdia alli sus derechos sucesorios;
y, en el caso que su nuevo paterfamilias lo emancipara, se encontraba de pronto
“solo en el mundo”, privado de todo derecho sucesorio ab intestato. Por eso
Justiniano declaré que el adoptado, ademas de adquirir un derecho sucesorio ab
intestato con relacion al adoptante —pero no respecto de los parientes de éste-,
conservaba tal derecho dentro de su familia original. Ademas, normalmente, el
adoptante no adquiria la patria potestad sobre el adoptado. Esta adopcion,
estructurada por Justiniano, es realmente s6lo un asombro de lo que esta figura

habia sido originalmente.

Fue calificada como adoptio minus plena; en casos excepcionales, empero, hubo
todavia una adoptio plena, que otorgaba la patria potestad al adoptante, creando

ademas derechos sucesorios mutuos, abintestato (sin testamento).

Después de una larga fase en que la adopcidén cayd en desuso y siglos después
(salvo en algunas familias aristocraticas que la utilizaron para perpetuar su
nombre) la Revolucion Francesa, hizo de nuevo popular esta institucién. Fue
copiada por el derecho anglosajon, en este siglo, y crecié una importancia por el

impacto de dos guerras mundiales. El derecho moderno, sin embargo, suele

5 El derecho moderno mexicano ha reducido el minimo de edad del adoptante, de setenta afios, a que este tenga mas de 25
afos cumplidos, ya que para él, la Unica justificacion de este limite es la de asegurar que el adoptante comprenda lo que

esta haciendo, es decir tenga 17 afios mas que el adoptado (art. 397 del Codigo Civil para el Distrito Federal).



restringir la adopcion de mayores (México la permite soOlo tratandose de
incapacitados). Por lo demas, encontramos rasgos de la adoptio plena (el
adoptante adquiere la patria potestad si el adoptado es menor de edad) y la
adoptio minus plena (el adoptado no pierde sus derechos sucesorios de su antigua

familia).

Floris Margadant, trata de explicar que a la adopcién en Roma, se le da un
aspecto ya procesal, cuando explica que se daba mediante tres ventas ficticias,
perdiendo y adquiriendo automaticamente la patria potestad. El autor no da un
concepto de la adopcidn, sin embargo por su explicacién deja sentido estricto que

es el cambio de patria potestad de un menor.

Asi mismo, aclara que Justiniano innové la calidad de la adopcion, reduciendo las
ficciones a una aclaracion ante el magistrado, para darle la solemnidad
correspondiente y asegurar que el adoptante no cambiara de decision respecto del

adoptado.

Otro fin que aportd Justiniano fue el que sélo sirviera para considerar al adoptado
como aquel hijo natural del adoptante, estableciendo dos formas de adopcion la

plena y la menos plena.

Sobre el alieni iuris recaia la adopcién, esto es, sobre quien esta bajo la potestas
de un tercero. Como el alieni iuris no era cabeza de familia, su adopcion no tenia
como efectos la extincidn del culto doméstico ni la transmisién del patrimonio por
ende, no era necesario que el Estado interviniera en el establecimiento de este

vinculo, por no tratarse de orden publico.

Por otra parte, Marta Morineau sefala que: “otra de las fuentes de la patria
potestad es la adopcion, entendiéndose por ella aquella institucion de derecho civil
cuya finalidad es establecer determinadas relaciones de caracter agnatico

semejantes a las existentes entre el pater familias y el filius familias.



De esta manera se introduce en la familia y queda bajo la autoridad de su jefe, una
persona que en la mayor parte de los casos no tiene ningun tipo de parentesco

cognatico con él.

La adopcién fue muy frecuente en las familias romanas, como ya sabemos la
familia se fundaba en el parentesco agnatico creado por linea masculina; por
tanto, era necesario establecerlo a fin de que la familia no desapareciese. Por otro
lado, debido a que la patria potestad se establecia principalmente como
consecuencia de las iustae nuptiae, era necesaria la adopcion para la continuidad
de la familia cuando no habia hijos; existian entonces dos clases de adopcién: la
adopcion de un persona siu iuris, que se llama adrogacién y la adopcion de una

persona alieni iuris, que es propiamente la adopcién.”®

Por adrogacion, explica la autora, es la forma mas antigua de adoptar; data
practicamente de los origenes de Roma. Por medio de ella, se permitia que un
paterfamilias adquiriera el derecho de ejercer la patria potestad sobre otro pater

familias.

Por ser éste un acto de suma importancia era necesario someterlo a varias
consideraciones, tanto desde el punto de vista religioso, como el social y politico,
de tal manera que se le diera la solemnidad y formalidad en ambos sentidos.

Desde la perspectiva religiosa, era necesario notificar la decisidon de la futura
adrogacion a los pontifices, para que éstos lo aprobasen, ya que la consecuencia

inmediata que les afectaria, seria la desaparicion del culto familiar determinado.

Por otro lado, resultaba obligatorio informar del caso a los comicios por curias a
efecto que votasen a favor o en contra de la adrogacion, para lo cual el magistrado
que presidia el comicio dirigia tres rogaciones al futuro adrogado a fin de
recapacitarse sobre el hecho; si éste insistia, se procedia a votar. Si la votacién

era afirmativa, el adrogado renunciaba solamente a su culto privado, acto que se

® Morineau Iduarte, Marta, Derecho Romano, 42 edicién, Editorial Oxford, México, 1998, p. 68



conoce con el nombre de detestatio sacrorum y aceptaba a su perteneciente a su

nuevo pater.

A partir del siglo 1ll, en la época del emperador Diocleciano, se suprimieron
todas estas solemnidades y fue suficiente con autorizacion del emperador
para poder llevar a cabo la adrogacion.

Una vez cumplidos los requisitos del caso, el adrogado quedaba bajo la
autoridad paterna del adrogante, al igual que las personas que estuvieron
sometidas a dicha autoridad paterna, disponiendo del adrogante desde ese
momento del los bienes del adrogado.

En los primeros siglos de Roma estuvo absolutamente prohibida la
adrogacion del sui iuris impuber, ya que se consideraba que éste no tenia
suficiente madurez para realizar un acto de esta naturaleza y l6gicamente
era algo que el tutor no podia decidir por él.

A partir del emperador Antonio el Piadoso, fue posible llevar a cabo este tipo
de adrogaciones, pero con caracteristicas especiales, esto es, si al
momento de llegar a la pubertad el adrogado decidia que el acto de la
adrogacion celebrada no era conveniente a sus intereses, podia dirigirse al
magistrado para cancelar y recobrar su calidad de sui iuris, 16gicamente

recuperaba la administracién y disponibilidad de sus bienes.’

Cabe destacar que Marta Morineau, analiza a la adopcién como una fuente de la

patria potestad, y como tal, ésta también es una forma de extincion de la misma.

A partir del analisis anterior, podria considerar que el verdadero objetivo de la
adopcion romana, no era el de “velar’ por el interés del menor, sino todo lo
contrario, se manifestaba como un derecho en favor del adoptante, es decir; que
se trataba de un derecho que gozaba un varén romano, que no tuviera la gracia de

tener hijos con el propésito de mantener descendencia y todo lo que conllevaba.

En contraposicién, lo que el adoptado encontraba a su favor, era que en materia
sucesoria no perdia este tipo de derechos, sino que conservaba los derechos

sucesorios de su familia originaria y adquiria los respectivos de su nueva familia,

7 Ibid. p. 69



explicando a la adopcion como mero proceso, nunca explica el fin de la adopcion

romana.

Por otro lado, Sara Bialostosky Barshavsky nos explica de la adopcion: “Por la
adopcioén, un filius familias “adoptado” sale de la patria potestad para entrar a la de
otro pater familias “adoptante”. A diferencia de los casos de las iustae nuptiae y la
legitimacion —como parte de las fuentes de la patria potestad-, en la adopciéon no

existe la relacion biolégica padre-hijo.

En el Derecho justinianeo se logra la adopcién mediante una declaracién del padre
natural hecha ante el magistrado en presencia del adoptante y el adoptado. El
adoptado salia de su familia originaria perdiendo los lazos de agnacién y por
consiguiente todos los derechos sucesorios por via legitima. Respecto de la nueva
familia adquiria el nombre, los derechos gentilicios y los sucesorios, era esta un

adoptio plena.

Justiniano reconoce esta forma de adopcion so6lo en caso de que hubiera vinculos
familiares entre el adoptante y el adoptado, y crea la adoptio minus plena para los
casos en que el adoptante fuera un extrafio. En esta forma de adopcion, el

adoptado no pierde los derechos sucesorios respecto de su familia original. Y no
” 8

implica por lo tanto una capitis deminutio” ®.
“Roma habia cambiado sus valores tradicionales basados en el respeto a la
familia, la disciplina militar, la austeridad y el esfuerzo personal y social, por
otros que toleraban, cuando no aplaudian abiertamente, una total relajacion
de las costumbres. Los hijos se habian convertido en un estorbo a evitar,
con la generalizacién de los abortos o el abandono de los recién nacido en
las <<columnas lactantes>>, donde nodrizas pagadas por el estado

alimentaban a los huérfanos.”®

8 Bialostosky Barshavsky, Sara, Panorama del Derecho Romano. 72 edicién, Editorial Porrta, México, 2005, p.53
o Enciclopedia Historia Universal, La Antigua Roma, Ediciones Rueda, Madrid 2005, p. 75
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Es entonces que la sociedad romana tradicional tuvo una marcada fragmentacion
en sus Instituciones, las cuales perdieron por completo su importancia y utilidad,

para las nuevas generaciones de romanos.

Claro ejemplo de ello es: “en el mejor de los casos, los nifios eran confiados, nada
mas nacian se los entregaban a los sirvientes, y después a las institutrices,
generalmente griegas. Por su parte los varones pudientes se les enviaban a

estudiar fuera para que no fuesen una molestia para sus padres.

Eximidos del servicio militar los jovencitos empleaban la mayoria de su tiempo en
frecuentar los burdeles, mientras que las muchachas aprendian algo de danza y
musica, se casaban antes de los veinte afos y su nuevo estado les otorgaba las
mismas libertades que a sus maridos. El lujo, la ostentacién, las relaciones
sociales, la asistencia al circo, el minucioso cuidado del cuerpo, los banquetes
convertidos en autenticas orgias constituian las ocupaciones de un pueblo que

habia conseguido la gloria bajo banderas distintas”'°.

Es asi como todos los principios de aquella Roma ciudad-estado-ley, dejaron de
importar, habiendo cambios en el aprendizaje por la visita de los jévenes romanos

a los burdeles, en este sentido se puede decir que fue la decadencia de Roma.

A fines de la Republica y principios del Imperio encontramos un nuevo tipo de
adopcion, la llamada adopcion testamentaria, cuyo objetivo consistia en tener un
sucesor politico, tal fue el caso de Julio César, que adopté a Octavio para

continuar con su proposito politico.

En el supuesto, que las familias romanas no tuvieran la posibilidad de continuar la
descendencia con la agnacién, recurrian a la adopciéon con el propésito de no
perder la posicion politica de la familia, para que la prolongacién del pater familias,

pudiese seguir con la transmisidén del patrimonio y la representacion politica.

" bidem, p. 75
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Entiendo que la adopcion se trata de un recurso para dar hijos a quienes no
tuvieron la gracia de tenerlos, y cumplir con los objetivos de la familia romana,
cabe destacar que la adopciébn en Roma, versaba en la influencia de las
cuestiones religiosas de la época, Mata Pizafia sefala propositos que: “Solo se
justificaba su existencia en tanto permitia que los hombres infértiles aseguraban la
continuidad al culto de los dioses manes; estos eran los espiritus de los
ascendientes del varon que debian ser alimentados y calentados en el hogar por

»11

la descendencia del marido” . Atendiendo a este aspecto la adopcién tenia mayor

beneficio para los adoptantes que para el adoptado.

La finalidad de la adopcién y la adrogacion consistieron basicamente en la
conformacion de la patria potestad con un derecho de agnacion y la relacion

reciproca de sucesion.

Se entiende que la adrogatio para Sara Bialostoski, es permitirle a un sui iuris sin
descendientes de sangre transmitir su patrimonio, asegurar la continuidad del culto
religioso a sus antepasados y mantener el estatus politico de la familia dentro del

gobierno.

En el caso de dar en adopcién a unas hija 0 a un nieto, con una sola mancipatio
paterna era suficiente, mancipatio que no tenia ligadura alguna con la manumisién

por parte del comprador, sino por el propio acto de la adopcion.

Las mujeres no podian ser arrogadas, ni con la muerte de su pater las libraba de
seguir en la condicion de filiaefamilias, la antigua potestad sobre ellas ejercida

cedia el paso a la tutela, quedando en la misma situacion de un impubero.

Juan Iglesias explica que en una epistola de Antonio Pio dirigida a los pontifices,

se autoriz6: “bajo determinadas condiciones, y siempre que mediase una causa

legitima, la arrogacién de los impuberes.”'?

" Mata Pizafa, Felipe de la y Garzon Jiménez Roberto, Derecho de Familia. 22 edicién, Editorial. Porrda, México, 2004, p.
321
"2 |glesias Santos, Juan, Derecho Romano, 162 edicién, Editorial Porriia, México, 2007. p. 333
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En esta postura Sara Bialostosky sefala que “No podian ser adoptadas las
mujeres ni los impuberes. Antonio Pio permitié la adrogacion de impuberes y el
derecho justinianeo la adrogacién de las mujeres. La adrogacién a partir de esta
época perdié su funcion original y se realizé para crear un vinculo ficticio de

parentela y permitir tener derechos sucesorios” ™.

Mediante el doble procedimiento de la adopcidén, donde por un lado el titular de la
patria potestas emancipaba al adoptado a favor del adoptante, simulando un juicio
en donde se reclamaba la patria potestad sin contradecir al padre y el tribunal
admitia la demanda, se posibilitaba la adopcidn de las mujeres y los alieni iuris.

Desde siempre la adopcién ha perseguido los mismos fines que con el transcurso
de la historia se ha perfeccionado de manera que se incorpora con nuevas
reformas, tendencias que se han modificado, atendiendo a cada momento de la
evolucion del individuo, asi como considerando el tiempo y espacio. Pero cada

aportacion esta impregnada por ese sentido ético social.

Il.- Definicion del vocablo homoparental

Para definir el término homoparental, primero es necesario analizar la nocién de

familia, como concepto fundamental para el propésito del presente trabajo.

La familia es la célula fundamental en toda sociedad, que se da a partir de las
necesidades que tiene el individuo para lograr una convivencia con otros hombres
dentro de un ambiente social, algunos autores definen al término desde diferentes

criterios:

Rafael de Pina Vara la define como: “Agregado social constituido por personas

ligadas por el parentesco.”™

'3 Bialostosky , ob. cit., p.55
' De Pina Vara, Rafael, Diccionario de Derecho. 36 edicion, Editorial Porrtia, México, 2007, p. 61.
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La Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la concibe como aquel
elemento natural y fundamental de la sociedad que cuenta con el derecho a la

proteccion de la sociedad y del Estado.

Sara Montero Duhalt define a la familia como: “el grupo primario, natural e

irreductible, que se forma por la union de la pareja hombre-mujer’ '

, un concepto
bioldgico-social y meramente tradicionalista, porque debe de existir una unién
sexual de una pareja de un hombre y una mujer para poder dar descendencia, lo
que tradicionalmente ha sido el objetivo primordial de la familia, no obstante las

reformas y la doctrina moderna del Derecho de Familia.

Histéricamente la nocién de la familia tradicional ha sufrido ciertos cambios, las
concepciones del origen de la familia han quedado en el pasado, pero los
principios que rigen el comportamiento humano en la sociedad, no se han
modificado tan sencillamente, porque se ha logrado mantener en su esencia
dentro del plano de la sociedad; por ende no es facil aceptar cobmo los valores
tradicionales, que han sido pilar de la familia, sufran efectos y queden en el

pasado.

Cabe destacar que el estudio de la evolucion historica de la Familia surge en 1861
con Johan Jakob Bachofen en su obra literaria: “Derecho materno”, en donde
recopila nutrida informacioén basandose en las antiguas sociedades de Licia, Creta,
Grecia, Egipto, India, Asia Central, Africa del Norte y parte de Espafia, con el
objetivo de demostrar que la maternidad es la fuente uUnica de la sociedad

humana, de la religion y la moralidad.

Dentro de la evolucion cultural que Bachofen, presenta, demuestra una opinidn
basada en los conceptos tradicionalistas-conservadores, me refiero a los principios
ensefados por la linea materna; mismos que traté de justificar con la tesis del
Heterismo: en donde explica el comportamiento humano, a partir de vivir

constantemente en una etapa de promiscuidad y como resultado descarta toda

'* Montero Duhalt, Sara, Derecho de Familiar, 52 edicion, Editorial Porrtia, México, 1992, p. 2
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relacion filial existente entre padres e hijos, por tal motivo la filiacién solo podia

considerarse de la linea materna.

Hago hincapié atendiendo a la importancia del papel que tiene la mama para el
desarrollo del menor, cierto es que no es una regla general, pero resulta ser la
mas idénea y/o adecuada para el menor, asi lo ha demostrado por miles de afos,
en todos los continentes, culturas, religiones, etcétera, en el devenir de la raza

humana.

Otro analisis fue el que “las mujeres como madres gozaban de un gran aprecio y
respeto, lo cual las llevaba al dominio y poder absoluto dentro del grupo, que dio

paso a la llamada ginecocracia.”'®

Entiendo que Bachofen le da la maxima importancia a la mujer, enfocado al papel
y responsabilidad que tienen las mujeres en razén de ser madres, o como lo
explica la raiz latina del concepto de matrimonio “carga de la madre”, por ende hay
que entender que la madre cuenta con dos objetivos importantes: el primero por

encargarse de la procreacion y el segundo por ser quien crie a los hijos.

Bachofen logré una vision radical, misma que concluydé en la existencia de las
sociedades matrifocales basandose en el das mutterrecht que traducido al espaniol
nos dice: derecho originario —claro que se refiere al de la mujer- , y que cuentan

con un gran eco en nuestros dias.

El inmediato sucesor de Bachofen en este terreno fue el britanico John Ferguson
Mac Lennan, que sin saber nada de los estudios y escritos de Bachofeen, en 1865
publicé el Primittive Marriage, obra en la que argumentd la prevalencia del
simbolismo de la captura en las ceremonias de matrimonio de los pueblos
primitivos, desarrollando una hipétesis sobre el desarrollo de los lazos
matrimoniales y los sistemas de parentesco de acuerdo a las leyes naturales. Uno

de los meritos fue la difusién general de lo que él llamo exogamia.

' Membrillo Luna, Apolinar y Fernandez, Ortega Miguel Angel, La Familia. 12 edicién, Editorial Esfinge, México, 2008. p.7
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Morgan en 1871, publicé las noticias reunidas y conclusiones en su “Sistemas de
consanguinidad y afinidad”, llevandolo asi a un terreno mas amplio. Claro esta que
tomo como un punto de partida los sistemas de parentesco asi abri6 nuevos
caminos de investigacion dando la posibilidad de ver mas alla de la prehistoria de

la humanidad.

En 1877, hace mayor su aparicion Lewis Henry Morgan, con su obra intitulada: La
sociedad Antigua, en la cual desarrolla con mayor abundancia la Teoria de la
Endogamia y de la exogamia, que son respectivamente la prohibicion de casarse

fuera de un determinado grupo o dentro de un determinado grupo.

Dentro de ésta teoria Morgan, se convencié que el sistema de parentesco propio
de los iroqueses y vigente aun entre ellos, era comun a todos los aborigenes de
los Estados Unidos de América, es decir, que estaba difundido en un continente
entero, aun cuando se encontraban en contradiccion formal con los grados de
parentesco que resultaban del sistema conyugal alli imperante. Asi incito al
gobierno federal americano a que recogiese informes acerca del sistema de
parentesco de los demas pueblos, segun un formulario y cuadros elaborados por
el.

Como respuestas a esto obtuvo:

1) que el sistema de parentesco indoamericano estaba igualmente en vigor
en Asia y, bajo una forma poco modificada, en muchas tribus de Africa y
Australia; 2) que este sistema tenia su mas completa explicacion en una
forma de matrimonio por grupos que se hallaba en proceso de extincion en
Hawai y en ofras islas australianas; 3) que en estas mismas islas existia,
junto a esa forma de matrimonio, un sistema de parentesco que sélo podia
explicarse mediante una forma, desaparecida hoy, de matrimonio por

grupos mas primitivos aun"’.

Se concreté que la endogamia y la exogamia no forman ninguna antitesis; la

existencia de “tribus” exdgamas no esta demostrado, pero en la época en que aun

' Engels, Federico, El origen de la familia, la propiedad privada y el estado, 4ta edicion, Editorial Epoca, Stuttgart, 1892.
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dominaba el matrimonio por grupos, la tribu se dividié en cierto numero de grupos,
de gens consanguineas por linea materna, en el seno de las cuales estaba
rigurosamente prohibido el matrimonio, de tal suerte que los hombres de una gens
que podian tomar mujeres en la tribu y las tomaban, se veian obligados a tomarlas
fuera de su propia gens, esto es, si la gens era estrictamente exégama, la tribu
que comprendia la totalidad de las gens era endbgama en la misma medida

Ahora bien, Morgan no se limitd a esto; los gens de los Indios Americanos le sirvio
para dar un segundo y decisivo paso dentro de la esfera de sus investigaciones.
En donde la organizacién se bas6 en el derecho materno, descubriendo asi la
forma primitiva de donde salié la gens ulterior, basada en el derecho paterno, la
gens tal como la conocemos en los pueblos civilizados de la antigiiedad; la gens
griega y romana, que habia sido hasta entonces un enigma para todos los
historiadores, quedo6 explicada partiendo de las gens india y con ello se dio una

base nueva para el estudio de toda historia primitiva.

El descubrimiento de la primitividad de la gens atendiendo al derecho materno,
como una etapa importante y anterior a la del derecho paterno de los pueblos
civilizados, tiene para la historia primitiva la misma importancia que la Teoria de la
evolucion de Charles Darwin para la biologia y la Teoria de la plusvalia enunciada

por Marx, para la rama de la Economia Politica.

En los estudios de Bachofeen, Morgan y Mac Lennan, tratan de explicar la
importancia y envergadura que tiene el papel de la figura materna para la

formacion y crianza de los menores.

A partir del andlisis anterior estimé que el derecho materno es un pilar
fundamental que, ademas de razonarlo como tal, habria que darle mayor
importancia y consideracion a la madre por sus cargas y responsabilidades con los
hijos y hasta con la sociedad, que sirvié de mucho para el impulso y/o creacién del

derecho paterno de las civilizaciones antiguas modernas.
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Por otro lado los estudios realizados por Engels en su obra intitulada: “El origen de
la familia, la propiedad privada y Estado”, logramos encontrar de forma mas
concreta la evoluciéon histérica que ha tenido la Institucion de la Familia hasta

nuestros dias.

Engels lo dividi6 en tres etapas, la primera la denomino salvajismo y esta a su vez
la dividié en tres periodos: “El periodo inferior, que se caracterizoé principalmente
en donde los hombres permanecian en bosques tropicales, su alimentacion se
basaba en frutos y raices, con un lenguaje poco articulado; en el periodo medio

da origen al consumo del pescado y la utilizacion de piedras punzocor’[antes.”18

Una vez expuesto el origen de la familia, es menester analizar la forma de
constituir a la familia, la cual puede integrarse de formas muy diferentes,
obedeciendo a diversos factores: como la cultura, la clase social, la época o el
lugar especifico a referirse. Sin embargo, las formas mas comunes de
composicion de la familia en razon de los integrantes, son dos: la familia extensa,
en donde se contemplan ademas de los padres y sus hijos, a los descendientes en
segundo grado, a los colaterales hasta el quinto, sexto o mas grados y a los
afines, estos ultimos son los lazos que surgen del matrimonio entre los papas de
un cényuge y su conyuge Yy, viceversa; y la familia nuclear o conyugal que se

compone Unicamente por los padres y los hijos.

En la actualidad también se puede componer a la familia por uno de los

progenitores y sus hijos, es decir; el padre e hijos o bien la madre e hijos.

Considero que la familia es un concepto sumamente importante para una sociedad
porque conforma el nucleo basico, en el cual se desarrolla y se reproduce en la

propia sociedad.

La familia no es algo que se dé por propia naturaleza o por si misma, sino que es

necesaria la construccién social que tiene un origen, un propdsito y un fin; por

'8 Ibidem
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ende la sociedad se sirve de las familias que la integran para lograr uno de sus
principales objetivos: la adquisicion y utilizacion de los valores, ideologias y cultura

para que con el paso del tiempo se logren conservar y dar una identidad.

Entonces se podria decir que no existe universalidad alguna acerca de la
definicion de la familia, sin embargo todos los concepto versan en la misma

tesitura o con la misma esencia.

Juridicamente esta definicion suele darse en funcién de lo que cada ley establece
como es nuestro caso, en el Codigo Civil para el Distrito Federal no existe ningun
articulo en donde se especifique la definicion de familia, sin embargo en el articulo
138 TER dice:

Las disposiciones que se refieren a la familia son de orden publico y de
interés social y tiene por objeto proteger su organizacion y el desarrollo

integral de sus miembros basados en el respeto a su dignidad. '

Por otra parte, el Articulo 138 QUINTUS del mismo Codigo nos dice: “Las
relaciones juridicas familiares generadora de deberes, derechos y obligaciones
surgen entre las personas vinculadas por lazos de matrimonio, parentesco o

»20

concubinato™”, entiendo que nuestro derecho no explica qué es la familia pero lo

trata de definir ligandola al concepto de matrimonio.

Por lo que respecta al derecho mexicano, constituyen la familia: los conyuges, los
concubinos, los parientes en linea recta ascendente o descendente sin limitacion

de grado, los colaterales hasta el cuarto grado, los afines y los adoptados.

Por su transmision, se considera que la familia conyugal derivada del matrimonio
heterosexual es la familia basica-tradicional. Digo matrimonio heterosexual porque
actualmente ya hay matrimonio homosexual, concibo que no se le debe de dar la
categoria de matrimonio, a la unién de personas del mismo sexo, en atencién a la

raiz latina matrimonium carga de la madre, dejandolo como una simple union de

Z Cadigo Civil para el Distrito Federal, 20? edicion, Editorial Issef, México D.F. , 2011, p.20
Ibidem

19



personas que desean vivir juntas, o bien se le entenderlo como un contrato

atendiendo al punto de vista contractual del matrimonio.

Sin embargo, las formas de vida familiar son muy diversas, dependiendo de los
factores sociales, culturales, econémicos y afectivos. La familia, como institucion
social, tiende a adaptarse al contexto de una sociedad evolutiva. Esto explica, por
ejemplo, el alto numero de familias extensas en las sociedades tradicionales, el
aumento de familias monoparentales y el reconocimiento legal de las familias en
sociedades cuya legislacion ha reconocido el mal llamado matrimonio

homosexual.

A) Concepto del Vocablo Homoparental

En el diccionario de la Real Academia Espafnola, no existe un significado al
término de homoparentalidad, sin embargo en el diccionario francés define como
homoparental: adjectif masculin singulier. relatif au fait que les parents soient
homosexuels, traducido al espafiol: homoparental: adj. relatif al hecho de que los

padres son homosexuales.

Para comenzar éste analisis, es necesario atender a la etimologia podriamos decir
que el término de homoparental es un hibrido del griego homos que significa igual,

y parental del latin parens que significa pariente.

La homoparentalidad designa el lazo de derecho que vincula uno o varios
menores a una pareja homosexual, homosexuales se refiere a las parejas de

hombre-hombre o mujer-muijer.
B) Matrimonio y concubinato homoparental

La palabra de matrimonio en todas y cada una de las culturas del mundo, guarda
un concepto parecido, por ejemplo para los romanos fue una institucion solemne

que daba origen a la familia. En México para los mexicas, se trataba en un muy
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largo y complicado rito ceremonial, donde iniciaba con la reunién del novio y sus
familiares, después se daba la seleccidon de la mujer adecuada, y por ultimo se le
consultaba a los adivinos para que establecieran un dia especial para la union de

la nueva pareja.

Entre los mayas mas que un mutuo acuerdo entre dos personas que se amaban y
deseaban unir sus vidas, el matrimonio se consider6 como una practica con
caracteristicas meramente econémicas y de negociacion, en donde los adultos y

sacerdotes, tenian como unico propdsito la procreacion de grandes familias.

Los zapotecos por su parte, concebian al matrimonio como un acto solemne,
donde ademas de tratarse de la unién de un hombre y una mujer, fortalecian los
lazos entre su comunidad para endurecer las lineas de parentesco por
consanguinidad y por afinidad, se respetaban las voluntades propias de los
contrayentes para la celebracion de este acto reconocido por la ley civil y por la ley

divina, considerandose como un antecedente de las formas del matrimonio actual.

En cada cultura la figura del matrimonio es visto como un acto solemne cuyo
objetivo primordial es el de la procreacion y preservacion de la especie, cabe
destacar que no toda procreacion es surgida por el matrimonio, ya que se puede

dar por otra institucion.

En atencion a la etimologia la palabra de matrimonio, deriva de la voz latina
matrimonium, que significa carga de la madre, al igual que la palabra patrimonio
deriva de la voz latina patrimonium que significa carga del padre; resulta ser que
ambas palabras tan comunes y utilizadas a diario en el vocabulario, tienen
similitudes, en razdbn de que ambos conceptos tienen una obligacion de
responsabilidades en la distribucién de las cargas en los roles familiares que a su

vez son los pilares de la familia: el padre y la madre.

En la frase romana de in matrimonium dare o ducere o collocare filiam suam,

todas van dirigidas a un mismo sentido: el dar a la hija en matrimonio, como estas
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frases romanas existen muchas otras, en donde se refiere expresamente a la

mujer, es entonces que la palabra matrimonium lleva expreso el sentido femenino.

Al respecto José Barroso Figueroa dice: “No podia ser de otra manera, ya que
etimolégicamente la palabra matrimonio estad unida a la idea de madre (mater),
que a su vez proviene del tema matr, mismo de la palabra (matriz el utero), tema

al que se afade ix, terminacién de sustantivo y adjetivos correspondientes™’.

Para muchos estudiosos de la materia familiar, remarcan la importancia del
significado de los conceptos, basandose en sus raices latinas, como lo es el caso
del concepto de matrimonio, considerando “no factible” la aplicacion del concepto

del matrimonio para referirse como matrimonio homosexual.

Algunos autores conciben que el padre es quien debe de proveer del sustento
econdmico para los integrantes del nucleo familiar y la madre por su parte, lleva el
peso de la maternidad en los cuales estan considerados: los cuidados y educacion
de los hijos, asi como la organizacién del hogar que va desde la administracion de
la economia hasta los quehaceres domésticos, todo esto analizado desde la
definicion tradicional de familia. Las legislaciones del pasado, expresaban dentro
los deberes derivados del matrimonio la distribucion de las funciones para el

matrimonio.

Multiples son los conceptos referente al matrimonio, cada persona puede expresar
una idea de este, sin embargo el objetivo es el mismo, la importancia de los sexos
para su definicién y aplicabilidad. En una concepcién puramente legal Baudry
Lacanatinerie expresa que el matrimonio: “es el estado de dos personas, de sexo

diferente cuya union ha sido consagrado por la ley”.

Una concepcidn histoérica socioldégica Westermarck expresa que el matrimonio “es
una relacion mas o menos duradera entre el hombre y la mujer, que se prolonga

mas alla del acto de la reproducciébn hasta después del nacimiento de la

2! Barroso Figueroa, José, La adopcion efectuada por matrimonio homosexual Temas de Actualidad, Derecho Familiar, 1ra
edicién, Editorial Porraa, México, 2011, p. 55
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progenitura.”®* Desde el punto de vista religioso es la unién de un hombre y una
mujer, considerado como un sacramento conforme a la Ley de Dios cuyo objetivo

es la procreacion.

Existe una dificultad enorme por tratar de encontrar un concepto unitario del
matrimonio y que sea valido por la época y el lugar; precisamente el matrimonio es
tan variado como la cultura en que se dé, sin dejar a un lado los criterios

doctrinales y legislativos por los cuales se rigen.

El Cédigo Civil para el Distrito Federal regula al matrimonio como aquella forma
legal de constituir a la familia, a través del vinculo juridico establecido entre dos
personas del mismo sexo, que crea entre ellas una comunidad de vida total y

permanente con derechos y obligaciones reciprocos.

Desde el punto de vista tradicional, el matrimonio ha sido la forma mas substancial
para la creacion de la familia, puesto que la pareja de hombre y mujer podran

engendrar para integrar a la sociedad.

A lo largo de la historia podemos observar los diferentes tipos de matrimonio que
se han dado, desde la perspectiva de la relacion sexual derivada de los grupos
sedentarios, por ejemplo el matrimonio por rapto, como fue el caso de las sabinas
que no es simplemente una leyenda sino que la historia lo reconoce como tal,

cuando los romanos raptan a las sabinas dando origen a una nueva sociedad.

El matrimonio consensual que es la unién de un hombre y de una mujer derivada
del libre consentimiento de ambos, el matrimonio candnico o religioso que se
celebra entre un hombre y una mujer ante la ley divina bajo los parametros
especificos, el matrimonio consensual moderno que es la unién libre de un hombre
y de una mujer con la solemnidad de la ley civil o la ley divina, formas que

desembocan a la procreacion.

2 |bid. p. 60
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El matrimonio también es analizado desde la perspectiva como una fuente de
todas las relaciones familiares, para Roberto de Ruggiero: “El matrimonio es una
institucion del derecho familiar, porque el concepto de familia reposa en el de
matrimonio como supuesto y base necesarios. De él derivan todas las relaciones,
derechos y potestades y cuando no hay matrimonio, solo pueden surgir tales
relaciones, derechos y potestades por benigna concesion y aun asi, estos son de

un orden inferior o meramente asimilados a los que le matrimonio genera.”23

Distinta posicidon es la que sostiene que el matrimonio no es la unica fuente de las
relaciones juridicas familiares, sino que existen otras figuras, que dan origen a
estas relaciones, como es el caso del parentesco por consanguinidad, que no es

necesario que exista el matrimonio, parentesco civil o concubinato.

La filosofia social marca los caminos para llegar a la generalizacion de la familia
fundada en el matrimonio, con vida comunitaria decorosa y con los medios
culturales, morales y econémicos adecuados para ser generadora de los nuevos

o6rdenes sociales.

La naturaleza juridica del matrimonio consiste primeramente en el analisis como la
institucion Juridica que es, por tratarse de un conjunto de normas juridicas de igual
entorno, que regula un todo organico y que persiguen una finalidad de interés

publico.

Otra vertiente consiste, en que se analiza como un acto juridico bilateral por la
manifestacion de la voluntad de los contrayentes, en donde va acorde con las
leyes que lo regulan, para que una vez realizado el acto sea sancionada por el
derecho y asi produzca consecuencias juridicas previamente establecidas por la
ley. Es entonces un acto juridico bilateral, porque surge del acuerdo de voluntades
de los consortes y las consecuencias juridicas que se crean Unicamente recaeran

en ambos consortes.

% Zavala Pérez, Diego H., Derecho Familiar, 3a edicion, Editorial Porrtia, México, 2011. p. 74
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Edgar Baqueiro Rojas dice que para comprender la definicion del matrimonio, es

necesario tomar en cuenta lo siguientes aspectos:

El de su naturaleza como acto juridico, que constituye un acto voluntario
efectuado en un lugar y tiempo determinados, ante el funcionario que el
Estado ha designado para realizarlo y el de su condicién; y el de su
condicion como estado matrimonial, que atribuye una situaciéon general y
permanente a los contrayentes, y que se deriva del acto juridico, el cual
origina derechos, deberes y obligaciones que se traducen en un genero

especial de vida.?

En México no existe una definicidbn especifica para la unidbn de personas del
mismo sexo que deciden unir sus vidas y convivir de manera establecida y, que la
ley les brinde esa proteccidén, por ello he decidido adoptar el vocablo de
Matrimonio homoparental para dar una distincién en la generalidad del concepto

del matrimonio tradicional.

Hasta antes de la reforma del Coédigo Civil del Distrito Federal, se definia al
matrimonio como la unién libre de un hombre y una mujer para realizar la
comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua
con la posibilidad de procrear hijos de manera libre, responsable e informada.
Debe de celebrarse ante el Juez del Registro Civil y con las formalidades que esta

ley exige.

Con la reforma legislativa en materia familiar que se han realizado en el Codigo en
cita y sin dejar a un lado toda la difusion que se ha presentado por todos los
medios de comunicacion, qued6 de la siguiente manera el Articulo 146:
“matrimonio es la unién libre de dos personas para realizar la comunidad de vida,
en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua. Debe de
celebrarse ante el Juez del Registro Civil y con las formalidades que estipule el
presente codigo”; esto es dejando a las parejas homosexuales la celebracion de

éste y como consecuencia la adopcion.

% Baqueiro Rojas, Edgard y Buenrostro Baez, Rosalia, Derecho de Familia, 22 edicion, Editorial Oxford, México, 2010, p
49.
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Las uniones entre personas del mismo sexo se fundaba exclusivamente en el
afecto y en el sentimiento llamado “amor”, diversos estudiosos han demostrado
que tanto en Grecia como en Roma eran reconocidas estas uniones ritualizadas y
denominadas unicamente como “amor homosexual”, jamas como un matrimonio o

como una condicion del ius connubi (derecho a contraer matrimonio).

Las parejas homosexuales mucho antes del Imperio romano no habrian tenido la
idea de participar en ceremonias nupciales, porque el matrimonio heterosexual era
exclusivamente un acuerdo dinastico y econdmico que ponia en juego la
progenitura y el patrimonio; los lazos sentimentales que regian a las relaciones
homosexuales se hallaban carentes de esta dimensioén econdémica y procreativa;
es entonces que se comienza a valorar el papel del amor como causa y efecto del
vinculo, aun cuando las uniones del mismo sexo empezaron a ser percibidas por
los ciudadanos del Imperio del Siglo | y Il como formas posibles del matrimonio

jamas como tal.

Durante la Alta Edad Media, puede hablarse no solo de tolerancia sino de un
verdadero reconocimiento de las uniones homosexuales, consagradas incluso por
ritos liturgicos de la iglesia catolica entre los siglos IV y XIlI se pueden encontrar
ceremonias que atribuyen un caracter solemne a las relaciones entre personas del
mismo sexo cuyo objetivo era bendecir los lazos intimos entre hombres jamas

entre mujeres.

Los historiadores coinciden que el Concilio de Letran | en 1179 instaura la
represion de toda forma de desviacion que alcanz6 a judios, mujeres, herejes,
pobres, usureros, musulmanes, artistas, mercenarios y sodomitas; durante el Siglo
Xl se consolida una nueva mitologia conyugal que intentara fundamentar el

matrimonio en el amor romantico.

Atacado por numerosas herejias vy ridiculizado por el amor cortés, el casamiento

tradicional va a necesitar una asistencia particular por parte de la iglesia, por una
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extrafia alquimia entre lo biolégico y lo espiritual, las autoridades de la época
otorgaran el monopolio de una legitimidad conyugal al modelo heterosexual.

En el discordantium canonum, Concordia de Graciano, explica que matrimonio se
da por la natural diferencia de los genitales entre hombres y mujeres. En 1438, el
Concilio de Letran Il eleva el matrimonio al rango de un sacramento confirmado
como tal por la Bula de la union con los Armenios en el Concilio de Florencia y con
el Concilio de Trento; de este modo carne y espiritu, unidos por la naturaleza
fisiologica de la diferencia complementaria de los sexos y por el dogma del don
espiritual “sacramento”, servira de fundamento a la teologia del matrimonio

catélico y por ende universal.

El edicto de Nantes otorg6 a los protestantes la posibilidad de beneficiarse del ius

connubi ( derecho al matrimonio) sin pasar por el sacramento catélico.

llustres juristas como Voltaire y Montesquieu no cesaron en defender la idea de
que el matrimonio se trataba de un acto meramente civil y contractualista, en él,
las partes se reservaban el derecho de romper el vinculo, cuando se creyera
oportuno. Por su parte, Montesquieu en sus Lettres personnes se burla de la
indisolubilidad en vinculo conyugal cristiano y Voltaire en su Dictionnaire
Philosophique insistia en el hecho de que el matrimonio es un simple contrato del

derecho de gentes.

Con la Revolucion Francesa y en contra del clericalismo, el matrimonio se
convertira en un contrato sui generis de caracter civil y la unidn religiosa queda
como una opcidén para los contrayentes practicantes en este sacramento

unicamente reconocida por el Estado a la alianza meramente civil y laica.

La Constitucién Francesa de 1791 declara formalmente que la ley s6lo contempla
el matrimonio como un contrato civil, a partir del Concordato de 1801 los
contrayentes pueden elegir la forma religiosa de unién, no obstante, el Estado

reconocera exclusivamente el acto celebrado ante las autoridades civiles y
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sancionara penalmente al sacerdote que celebrara un casamiento sin verificar que

el acto civil se ha realizado previamente.

El matrimonio es una de las formas fundamentales de la regulacién juridica de las

relaciones sexuales, pero no toda unién sexual constituye matrimonio.

La organizacion social de todas las épocas con certidumbre historica, ha
establecido la figura del matrimonio como la unica forma licita para la actividad
sexual de la mujer, dejando claramente que el varon cuenta con una libertad

sexual forma menos estricta.

Con independencia de la forma legal o religiosa del matrimonio, los sujetos
entablan relaciones sexuales de muy diversas indoles, éstas relaciones las
podemos clasificar primeramente en normales o naturales que son aquellas
sucedidas entre un hombre y una mujer; las anormales o antinaturales son las que
pertenecen al campo de la psicologia o de la patologia social, pero que se

involucran al Derecho de Familia.

A hora bien, considero que el matrimonio homosexual, no es mas que un proceso
de democratizacion e igualdad de personas, no cuenta con un objetivo como el
del matrimonio analizado desde el punto de vista como institucién, sino que tiene

como objetivo, la no discriminacién de las personas homosexuales.

Concubinato

Para hablar del concubinato es necesario retomar la cultura romana, donde el
concubinato surge como la convivencia de la pareja integrada por un nombre y
una mujer que viven como esposos, pero por un alguna causa politica, no podian

0 no deseaban contraer iustae nuptiae. 725

% Herrerias Sordo, Maria del Pilar, El concubinato, analisis historico y su problematica en la practica, 22 edicion, Editorial
Porrua, México, 2000, p. 37
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Es entonces que el concubinato se consider6 como una unidn monogamica y
socialmente aceptada, no constituia deshonra alguna, fue admitido a la par que el
matrimonio, llegando a ser en algunos casos un factor para poder contraer

matrimonio.

Una de las desventajas que tuvo el concubinato fue que no producia efectos
juridicos, solo la simple concepcidn y las practicas sociales asi como las uniones

con personas de clase inferior fueron los que distinguieron a esta figura.

Hasta antes de la Republica, el concubinato se concibié como una relacion de

hecho, misma que la ley no se ocup6 en ningun sentido.

En lo relativo a los hijos nacidos de una relacidbn concubinaria, no creaba ningun
parentesco con el padre, asumiendo unicamente la condiciéon y el nombre de la
madre, por lo que respecta al padre, éste no podia ejercer la “patria potestas”

sobre sus hijos.

Justiniano consideré al concubinato, como la relacion estable con mujeres de
cualquier condicidén o de cualquier rango social, ingenuas o libertas, aquellas con
las que no se deseaba contraer matrimonio. Otro punto que es importante
destacar, es que Justiniano eliminé los impedimentos matrimoniales de indole
social, trayendo como resultado la consideracién del concubinato como una simple

cohabitacion estable de un hombre y una mujer de cualquier condicién social.

En el antiguo derecho espafnol, el Rey Alfonso X “El Sabio”, denominé al
concubinato como barragania o barraganeria, union sexual caracterizada por la
permanencia y la fidelidad en el sentido matrimonial de un hombre soltero con una

mujer soltera.

El concepto de concubinato cuenta con diferentes acepciones dependiendo del
lugar y la cultura en que se haga referencia, la caracteristica es que todos los
conceptos coinciden en que se trata de la unién de un hombre y de una mujer con

las caracteristicas del matrimonio, pero sin serlo.
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En la antigua China por ejemplo, el concubinato es una figura que se equipara al
matrimonio, en donde el varon cuenta con su esposa legitima unida por el ritual

solemne del matrimonio y, al mismo tiempo con su concubina respectiva.

Dentro de la legislacibn mexicana el Articulo 291 Bis del Cdédigo Civil para el

Distrito Federal, senala:

“Las concubinas y los concubinos tiene derechos y obligaciones reciprocos,
siempre que sin impedimento legales para contraer matrimonio, han vivido
en comun en forma constante y permanente por periodo minimo de dos
afnos que preceden inmediatamente a la generacion de derechos vy

obligaciones a los que alude este capitulo.”

Luego entonces el concubinato es una practica comun debido a su aceptaciéon y
utilizacién, y que el Derecho ha dado las bases para regular esta forma de

convivencia.

Al respecto Quintanilla Garcia nos dice: “El mal llamado concubinato ha sido
tratado como una simple situaciéon de hecho que el derecho ha ignorado y a veces
reconocido. Otra forma asumida por diversas legislaciones consiste en que para el

concubinato Unica y exclusivamente se reconoce respecto a los hijos.

Algunos mas la consideran como una situacion de grado inferior al matrimonio que
el derecho ha reconocido con muchas restricciones o muchos requisitos, como
situaciones de hecho que reconoce el Derecho. Finalmente como sucede en el

Distrito Federal, casi la ultima postura es equiparar al concubinato al matrimonio.”

Estimo que al concubinato no es que se le dé menos importancia que al
matrimonio, sino que es considerado como una alternativa mas para las personas
que desean vivir juntos, pero sin las formalidades del matrimonio y que, ademas
esta regulada por los efectos juridicos que produce, reflexiono que se trata de un

logro que ha tenido esta Institucion.
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Otra definicion al respecto que es importante destacar, es la que sefala Maria
Montserrat Pérez: “Es un hecho juridico que consiste en la unién de dos personas
de distinto sexo, es decir, un hombre y una mujer sin impedimentos, de
conformidad a la ley, para contraer matrimonio, que hagan vida en comun, como si
estuvieran casados.”®

Cabe senalar que en el concubinato no se celebra ante un Juez, sin embargo la
ley otorga efectos juridicos sobre éste, tanto para los hijos, como para los

concubinos.

Rafael de Pina Vara dice: “El concubinato es la unién de un hombre y una muijer,
»27

sin formalizacion legal, para cumplir, los fines atribuidos al matrimonio.
Una de las caracteristicas de los conceptos del concubinato es que todos lo
explican en esa relacién de un hombre y una mujer, siempre que ambos no tengan

impedimentos para contraer matrimonio.

En el Distrito Federal, ademas de poder contraer matrimonio las parejas del mismo
sexo, en su caso las que han vivido juntas por un minimo de dos afos podran
apegarse a la figura legal del concubinato, antes exclusivo para las parejas
heterosexuales.

A partir del 4 de marzo de 2010, podran solicitar sus constancias de concubinato
ante un juez civico para exigir una serie de derechos sucesorios, pensiones en
caso de viudez, créditos bancarios, compra o venta de bienes, pension alimenticia
e incluso adoptar y reclamar apellidos para hijos, en el Distrito Federal las parejas
del mismo sexo asi quedan totalmente equiparadas tres figuras legales para vivir

en pareja: sociedades de convivencia, concubinato y el matrimonio.

% pérez Contreras, Maria Montserrat, Derecho de Familia, 3ra edicién, Editorial Cultura Juridica, México, 2010, p 83
Z De Pina Vara, Rafael, ob. cit., p. 178
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No existe una referencia al concubinato homoparental, ya que unicamente
establece que el matrimonio es la unidbn de dos personas..., esto es que el
concubinato se podria dar entre personas del mismo sexo, pero habria que
reformar lo relativo cuando haya un hijo de por medio, sea hijo de cualquier
concubino, y es entonces que me pregunto ¢surgen efectos juridicos para el otro
concubino? sin embargo nos dice el Codigo Civil en el supuesto de la adopcion

que también podran adoptar los concubinos.

lll.- Concepto de la Adopcion
Concepto
Etimol6gicamente la palabra deriva del latin adoptio-onis y adoptatio-onis.

A través de los tiempos el concepto de la adopcion a tenido modificaciones, pero
en su esencia ha logrado conservar su fin Unico, que es el de integrar a la familia
a un ser indefenso ya sea por caridad o generosidad. Al respecto Manuel Chavez
Asencio sefiala que: “la adopcion se trata consecuentemente, de una creacion
técnica del Derecho, apta, por tanto para las funciones mas diversas, su finalidad
ha variado en el devenir histérico, desde el robustecimiento y continuidad de la

familia del adoptante, hasta la proteccion de menores desvalidos.”?®

Los origenes de la adopciéon remontados en los pueblos antiguos cuyo propésito
principal fue el de tratar de beneficiar de la mejor manera a los sujetos que no
podian tener descendencia por diferentes cuestiones y, asi continuar con su
estirpe para poder heredar sus bienes y actos respectivos, la institucion ha sufrido

transformaciones légicas derivadas por la evolucién social.

Por su parte Raul Lozano Ramirez, explica a la adopcion como: “un acto juridico

creado por la voluntad de una persona, mayor de veinticinco afos, para establecer

% Chavez Asencio, Manuel, La Familia en el Derecho, relaciones paterno filiales, 42 edicion, Editorial Porria, México, 2001,
p 191
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con un menor o un incapacitado un vinculo de filiacion, previa aceptacion de su

representante y de la autoridad judicial, dentro de los términos de la ley”?°.

El autor dentro de su definicibn menciona una de las caracteristicas mas
importantes, que es la edad. Sin embargo, muy pocos autores hablan de la
adopcioén de incapaces o de adultos mayores, que también pueden tener la misma
suerte de tener padres adoptivos y que solamente explican a la adopcion de
menores, dejando a un lado este tipo de aclaraciones.

Es entonces que la palabra adopcién tiene diferentes acepciones, la podemos
entender desde diversas aristas, ya sea desde el punto de vista juridico,

sociologico o hasta religioso.

Suele ser la adopcidén una alternativa para los matrimonios que no han tenido la
suerte de tener descendencia de manera natural o tradicional y que tengan esa

intencion de poder ser padres.

En el Derecho existen muchas definiciones acerca de la adopcidén, como lo define

Rafael de Pina Vara:

Adopcion: acto juridico que crea entre adoptante y adoptado un vinculo de
parentesco civil del que se derivan relaciones analogas a las que resultan de la

paternidad y filiacion Iegitimas.30

De acuerdo con dicho autor, la adopcién ha sido considerada como una institucion
capaz de llenarse de sentimientos afectivos, mismos que se consideran de respeto

y a su vez sirve de amparo para los infantes desvalidos y desprotegidos

Al respecto Demdfilo de Buen, dice: “La adopcidon es una filiacidén civil que quiere

imitar a la filiacion natural en sus efectos juridicos.”’

Catalina Arias, define a la adopciéon como: “el acto juridico solemne en virtud del

cual la voluntad de los participantes, con el permiso de la ley y la autorizacion

% Lozano Ramirez, Raul, Derecho Civil, Tomo |, Editorial Pac, México, 2005, p. 191.
* pe Pina Vara, Rafael, ob. cit., p. 67
% De Buen, Deméfilo, Diccionario de Derecho Civil, 1ra edicion, Editorial Oxford, México, 2006, p.12.
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judicial, crea entre dos personas y otra naturalmente extrafias, relaciones

analogas a las de la filiacién legitima.”*?

En los diccionarios como en las enciclopedias, comparten similitud al momento de
dar su definicion, diciendo:

“Adopcion: Acto juridico formal mediante el cual un persona que reune las

condiciones previstas por la ley como hijo al que no es naturalmente.”

“Adopcion: f. Accion y efecto de adoptar o prohijar.”34

La doctrina pretende explicar la adopcidén desde diversas acepciones, hay quienes
lo perciben como un acto juridico, es decir, como aquella integracién de una
persona extrafia a la familia y que es protegida por la ley, en este sentido Dusi
define como el: “acto juridico solemne, en virtud del cual, la voluntad de los
particulares, con el premiso de la ley o la autorizacion judicial, crea entre dos
personas, una y otra, naturalmente extrafias, relaciones analogas a las de la
filiacion legitima.”®

Por otra parte, la concepcidén contractualista, percibe a la adopcién como un
contrato de Derecho Familiar, en donde se crean derechos y obligaciones para
ambas partes, el adoptado y el adoptante, determinados por la ley y con la

similitud a los existentes entre padres e hijos consanguineos.

Existen otros estudiosos de la materia que consideran a la adopcidn como un
contrato solemne que es sometido a la aprobacién judicial, sin embargo a partir de
la Ordenanza del 23 de diciembre de 1958, es configurada la adopcion como una

institucion desligada del contrato.

En la adopcion de un menor existe un interés, que consta en el deseo existente

por parte de los adoptantes de establecer un vinculo de filiacion, el de los

%2 Arias de Ronchietto, Catalina Elsa, La adopcion, Editorial Abeledo-Perrot, Buenos Aires Argentina, 1997, p. 37

% Gran Esparia Universal, Enciclopedia, 2005, p. 153

3 Garcia Pelayo y Gross, Ramon. Diccionario Manual llustrado, Editorial Larousse, México, 2000, p. 14.

% Nofal, Luis, Las tesinas de Belgrano, Facultad de Derecho y Ciencias Sociales, Universidad de Belgrano, Buenos Aires,
Argentina, 2010. p.7
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progenitores de dar en adopcion al hijo; y el que a mi parecer es el mas importante
y que no se debe de olvidar, el del nifio, aquel derecho que tiene de encontrar un
hogar en donde se le brinde bienestar, comodidad, cuidados, amor y el de formar

parte de un nucleo familiar.

Es entonces que la adopcion deja de ser parte de la esfera privada para
convertirse en un acto de autoridad perteneciente al derecho publico. La
manifestacion de voluntades, consentimiento, asentamiento y audiencia, no son

mas que presupuestos o, en algunos casos, condiciones iuris (versalitas).36

Elva Cardenas Miranda senala: “la adopcion es la figura juridica que, por medio de
una decision judicial produce entre adoptante y adoptado un vinculo de filiacién, al
mismo tiempo que desaparecen, salvo excepciones, los vinculos entre el adoptado

y su familia anterior.”*’

Por su parte Sara Montero define la adopcion como: “institucidn juridica que tiene
por objeto crear relacidon de filiacion entre dos personas que no son entre si

progenitor y descendiente consanguineo,”®

considero que la adopcion sea
respetada y analizada como una Institucién, porque cuenta con una autonomia

propia.

Resulta importante mencionar que no solamente se puede adoptar a menores de
edad, a lactantes o a nifios en condiciones de casas hogar; sino que también se
puede adoptar a incapaces, asi como los adultos mayores que se encuentran
dentro de los asilos, quienes también cuentan con el mismo derecho y posibilidad

de formar parte de una familia, en donde se les puede brindar un hogar.

Carbonnier destaca el caracter juridico, al senalar que: “la filiacion adoptiva no
ofrece un caracter bioldgico sino pura y exclusivamente juridico, ya que consiste

en la constitucion de un vinculo paterno filial o materno filial entre dos personas, a

*Brena Sesma, Ingrid. Las Adopciones en México y algo mas, Editorial Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM,
México, 2005. p. 27

% cardenas, Miranda Elva, Adopcion Internacional, México, Editorial Editorial Instituto de Investigaciones Juridicas de la
UNAM, 2004. p. 25

% Montero Duhalt, Sara, ob. cit., p. 319
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instancia de una de ellas”®. Desde este punto de vista se trata de una filiacién de
indole imitativa, porque el fin persigue la imitacion juridica de la filiacion legitima,
en razébn de que los hijos adoptados se encuentran en la misma situaciéon o
caracter de “hijos” como si fueran consanguineos. En donde ambos hijos
adoptivos y no adoptivos, tendran la misma relacion familiar con los abuelos, tios,
primos, etcétera; aunado con los derechos y obligaciones que se derivan de la

familia.

Es importante dejar a un lado si existe legitimidad dentro de la filiacidn por
adopcidn, ya que no es apropiado creer que es legitimo el hijo consanguineo y el
adoptado ilegitimo, puesto que ya no existe clasificacion de la filiacion, dejando en

mismas circunstancias al hijo adoptado como si fuera consanguineo.

Resulta triste creer que aun existan personas que cataloguen a los hijos como los
“adoptados” cuando se han integrado a una familia, al considerar que los hijos

adoptivos son menos hijos que los concebidos.

La familia, es una Institucidn muy importante para la adopcioén, atendiendo a los
conceptos doctrinales, explica Gumesindo Padilla: la familia es “el conjunto de
personas que integran la casa (domus) y que esta bajo el poder (patria potestas)

de un cabeza familiar (paterfamilias)’°

, aunque se trate de un concepto muy
romanista, es uno de los mas correctos para explicar la importancia de la familia

como la institucién que es.

Es entonces que la adopcion juega un papel importante dentro de la familia, si
bien es cierto, cuando se da el caso de que existan problemas para la procreacion,
por casos de infertilidad resulta frustrante para las personas que no pueden
aspirar a procrear descendencia, convertirse en progenitores de una rama nueva
de la estirpe a la cual pertenecen y el disfrutar de las emociones y experiencias

que conllevan la paternidad y maternidad.

* carbonier Jean, citado por Chavez Asencio, Manuel, La Adopcién, 12 edicién, Editorial Porrtia, México, 1999. p. 5
“ padilla Sahaguin, Gumesindo, Derecho Romano, 42 edicion, Editorial Mc Graw Hill, México, 2008. p. 2
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Por tal motivo la adopcidén se convirti6 en una de las mejores opciones para los
matrimonios heterosexuales que cuentan con este tipo de problemas; sin embargo
en los matrimonios homosexuales creo que no tendran este tipo de problematicas,
unicamente versan en sentir propiamente la experiencia de paternidad o

maternidad, segun sea el caso.

La adopcidén es una vértebra fundamental para la institucién de la familia, en el
supuesto de que una vez formada la pareja, ya sea por matrimonio o por
concubinato, que presentan una dificultad para procrear, la adopcion resulta ser
una opcién mas para formar una familia y a su vez, este nucleo familiar conformar

a la sociedad

A) Naturaleza Juridica

En nuestro derecho, la mayoria de las instituciones familiares surgen como hechos
juridicos recogidos por la ley para que se pueda lograr la atribucién de
consecuencias, independiente de las voluntades de las partes, por ejemplo en el
parentesco no existe la aceptacion de voluntades de las partes, es decir; el tio
sera del sobrino o el abuelo sera del nieto sin que exista acuerdos para entablar

los lazos de parentesco (tu pariente sera tu pariente te guste o no).

En el caso de la adopcién requiere forzosamente como una condicion necesaria,
de la expresion de la voluntad de ambos sujetos para poderse realizar el acto

juridico y sus consecuencias.

Algunos estudiosos de la materia consideran que habria que estudiar a la
adopcion como un contrato bilateral o plurilateral, en donde lo celebran, por una
parte el adoptante que se encuentra soltero o los adoptantes unidos por

matrimonio homosexual o heterosexual y, por otro lado, el adoptado que puede
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ser el menor de edad o un incapacitado, que a su vez seran representados por su

tutor o bien el agente del ministerio publico.

Algunos consideran que el estudio de la adopciéon se debe de realizar desde la
perspectiva de una institucion, dejando a un lado el sentido contractual y dandole
la importancia de institucion juridica, por tratarse de un acto y ser de orden
publico, asi también porque se crean lazos entre personas que pueden ser

extrafnas los unos de los otros.

Sin embargo, otros autores consideran que es la autoridad judicial quien otorga la
validez a esta institucion, mediante la resolucion judicial emitida por esa autoridad
publica que a su vez representa al Estado. Es importante mencionar que la
voluntad resulta ser un factor importante para la ejecucién de ésta, ya que sin
voluntad por parte del adoptado y los adoptantes resulta improcedente la

adopcioén.

Otros tratadistas establecen que se trata de un acto juridico complejo o acto mixto,
porque en el, intervienen la voluntad privada del adoptante y de los representantes
del menor o del incapacitado, pero también es necesaria la autorizacién de la
autoridad judicial, de manera que, ademas de tratarse de un interés privado existe
el interés del Estado, esto es un interés publico que consiste en proteger al menor
o al incapacitado, para que esta institucion sea en beneficio de los menores
dejando a un lado la idea de caracter individualista para convertirse en caracter

social.

Graciela Medina hace una diferencia mas clara y precisa, tomando en
consideracion el triple significado juridico del término de adopcion, para lograr
determinar su naturaleza juridica. La naturaleza difiere segun nos refiramos a la

adopcioén como un acto, como un estado 0 como mero proceso.
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“La adopcion como acto: es el acto voluntario ilicito, familiar-procesal que tiene por
fin inmediato el emplazamiento en el estado de filiacidbn adoptiva.

Es un acto juridico complejo que requiere que un juez perfeccione la voluntad del
adoptante y en su caso el consentimiento del adoptado. Como acto complejo, la

adopcion requiere de tres elementos para su constitucion:

¢ La voluntad del adoptante y en el caso de mayor de edad el consentimiento
del adoptado,

¢ El cumplimiento de los requisitos legales de consentimiento de los padres
bioldgicos, el estado de abandono o la privacion de la patria potestad,
guarda previa o estado de hijo del conyuge, y

elLa intervencion del o6rgano jurisprudencial que implica el control de

legalidad, oportunidad y convivencia, ejercido por el juez.

La adopcién no se agota en el acto juridico complejo de su otorgamiento sino que
también constituye un estado.

En este sentido consideramos que la adopcion como estado es un régimen legal al
cual los padres adoptantes y los hijos adoptados se someten como consecuencia
del acto juridico de guarda. Este emplazamiento en la filiacion adoptiva variara en

sus efectos dependiendo del tipo de adopcion.

La adopciéon como proceso es el conjunto de actos procesales que tiene por fin el

dictado de una sentencia de adopcién.”*’

1 Medina Graciela, ob. cit., p. 14

39



B) Procedimiento de la Adopcion

En el articulo 403 del Cobdigo Civil para el Distrito Federal se indica el

procedimiento para tramitar la adopcion, diciendo: “Articulo 403. El procedimiento

para tramitar la adopcién sera fijado en el Cédigo de Procedimientos Civiles

42,

deja en claro que se hara conforme a las normas establecidas en el Codigo

Adjetivo.

La discusion doctrinal que incide sobre otras legislaciones estda en
considerar el procedimiento como contencioso o como jurisdiccion
voluntaria. El Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal
coloca la normativa respectiva en el Titulo Decimoquinto que se denomina

De la Jurisdiccion Voluntaria.*®

El capitulo IV lo dedica a la adopcién en los siguientes articulos:

Articulo 923.- El que pretenda adoptar debera acreditar los requisitos

sefialados por el Cédigo Civil, debiendo observar lo siguiente:

I.- En la promocién inicial se debera manifestar si se trata de adopcién
nacional o internacional, mencionandose, el nombre, edad y si lo hubiere, el
domicilio del menor o persona con incapacidad que se pretenda adoptar, el
nombre, edad y domicilio de quienes en su caso ejerzan sobre él la patria
potestad o tutela, o de la persona o institucién de asistencia social publica o
privada que lo haya recibido y acompafar certificado médico de buena

salud de los promoventes y del menor.

Los estudios socioecondmicos y psicolégicos necesarios para efectuar el
tramite de adopcion deberan realizarse por el Sistema Nacional para el
Desarrollo Integral de la Familia, o por quien éste autorice, siempre que se
trate de profesionistas que acrediten tener titulo profesional y tener como
minimo dos afios de experiencia en la atenciébn de menores y personas

susceptibles de adoptar.

“2 Codigo Civil para el Distrito Federal, ob. cit., p.53
“3 Zavala Pérez, Diego H., ob. cit., p. 311
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También los podran realizar la Secretaria de Salud, el Sistema para el
Desarrollo Integral de la Familia del Distrito Federal, el Tribunal Superior de
Justicia del Distrito Federal, la Procuraduria General de Justicia del Distrito

Federal para los efectos de adopcion nacional.

Il.- Cuando el menor hubiere sido acogido por una institucion de asistencia
social publica o privada, el presunto adoptante o la institucién exhibira,
segun sea el caso, constancia oficial del tiempo de exposicion, la sentencia
ejecutoriada que haya decretado la terminacién de la patria potestad o en su
defecto, como consecuencia del abandono, la sentencia ejecutoriada que
haya decretado la pérdida de este derecho.

lll.- Si hubieran transcurrido menos de los tres meses de la exposiciéon, se
decretara la guarda y custodia provisional de quien se pretende adoptar con

el o los presuntos adoptantes, entre tanto se consuma dicho plazo;

IV.- Si no se conociera el nombre de los padres o no hubiere sido acogido
por institucion de asistencia social, publica o privada, se decretara la
custodia con el presunto adoptante, por el término de tres meses para los

mismos efectos.

En el supuesto de que el menor haya sido entregado a dichas instituciones
por quienes ejerzan en él la patria potestad, para promover su adopcién, no
se requerira que transcurra el plazo de tres meses a que se refiere el

presente articulo y,

V.- Tratandose de extranjeros con residencia en el pais, deberan acreditar
su solvencia moral y econdémica con las constancias correspondientes, sin

necesidad de presentar testigos.

Los extranjeros con residencia en otro pais deberan acreditar su solvencia
moral y econdmica y presentar certificado de idoneidad expedidos por la
autoridad competente de su pais de origen que acredite que el o los
solicitantes son considerados aptos para adoptar; constancia de que el
menor que se pretende adoptar ha sido autorizado para entrar y residir

permanentemente en dicho Estado; deberan durante el procedimiento
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acreditar su legal estancia en el pais y la autorizacion de la Secretaria de

Gobernacion para llevar a cabo una adopcion.

La documentacién que presenten los solicitantes extranjeros en idioma

distinto al espafiol, debera acompafiarse de la traduccion oficial.

La documentacion correspondiente debera estar apostillada o legalizada por

el consul mexicano.

VI.- En el auto emisario que le recaiga a la solicitud inicial de adopcion, el
juez sefalara fecha para la audiencia, la que se debera desahogar dentro

de los diez dias siguientes al mismo.

Articulo 924.- Rendidas las constancias que se exigen en el articulo anterior
y obtenido el consentimiento de las personas que deban darlo, conforme al
Cédigo Civil, el Juez de lo familiar resolvera dentro del tercer dia, lo que

proceda sobre la adopcion.

La sentencia consentida por los promoventes causara ejecutoria.

Por su parte en el articulo 405 del Codigo Civil para el D.F., establece que el Juez
de lo Familiar que apruebe la adopcién remitirad las copias respetivas al Juez del

Registro Civil para la realizaciéon del acta correspondiente.

El procedimiento de adopcion resulta a simple vista facil, en el Cddigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, deja en claro y de manera muy
sencilla los actos a celebrarse para la ejecucion de la adopcioén; es entonces que
como acto por via de jurisdiccion voluntaria se hace ante un Juez de lo Familiar o

bien ante Ministerio Publico.

Dandose inicio con un escrito en el que se debera manifestarse el nombre y la
edad del menor o incapacitado; el nombre y domicilio de quienes ejerzan sobre el
adoptado la patria potestad o tutela, pueden ser personas o bien Instituciones que

se hayan hecho responsables del menor.
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Una vez rendidas las justificaciones y acreditadas en el cumplimiento de los
requisitos que se exigen para la adopcion, el Juez en materia Familiar resolvera lo
relativo a la adopcién, cuando cause ejecutoria la resolucién judicial en donde se

apruebe la adopcion ésta quedara consumada.

La falta de registro de la adopcién no quita a ésta sus efectos legales conforme a
lo establecido en el articulo 85 del Cédigo Civil para el Distrito Federal; que nos
dice: “articulo 85. La falta de registro de la adopcién no quita a esta sus efectos
legales, siempre que se haya hecho conforme a las disposiciones de este Codigo”,
esto es que una vez extendida el acta de adopcion con todos los datos que pide el
articulo 86 del Codigo Civil para el Distrito Federal se anotara en el acta los datos
tal como si fuera la del nacimiento del adoptado, archivandose la copia de las
diligencias relativas y anotandose el mismo numero del acta de adopcién (articulo
87 del Codigo Civil para el Distrito Federal).

En el caso de la adopcién internacional, ésta adopcion determina las reglas para
que los extranjeros puedan adoptar en México, es decir; consiste en la adopcion
que promueven ciudadanos de otro pais que residen fuera del Territorio Nacional

o de nacionales que residen permanentemente fuera de Territorio Nacional.

El conjunto de normas a las que deben de someterse los extranjeros y los
nacionales con residencia en el extranjero, deben de ser congruentes a las reglas
de nuestra legislacion con las convenciones internacionales de las que México sea
parte respetando el principio de el principio de bilateralidad y bajo las nhormas que

rigen al Codigo Civil para el Distrito Federal.

La adopcion internacional es entonces la incorporacién de un menor mexicano o
aun mayor incapaz a una familia extranjera que radica o tiene su residencia en

otro pais.

43



Sin embargo, existen quienes clasifican a la adopcién internacional en: adopcién
internacional y la adopcion por extranjeros. En la cual, en la adopcién internacional
el adoptante es ciudadano de otro pais o de un mexicano que su residencia se
encuentra fuera de la Republica Mexicana, rigiéndose por los tratados
internacionales ratificados por el principio de bilateralidad y por lo dispuesto en el
Cdbdigo sustantivo para el Distrito Federal; y en la adopcion por extranjeros el
adoptante aunque es ciudadano de otro pais debe de tener residencia dentro del
Territorio Nacional y regirse por las disposiciones del Cédigo de Procedimientos

Locales.

El DIF es un organismo de asistencia social y en el caso de la adopcién interviene
de manera importante. Debemos recordar que tomar a un menor en adopcion, de
ningun modo puede ser una valvula que sane la frustracion de la imposibilidad de
tener un hijo bioloégico porque estamos hablando que el compromiso de ser padres
es una entrega completa a otro ser humano, que ademas se encuentra en un

estado de vulnerabilidad importante.

Es preciso mencionar que el marco juridico se adapt6 a partir de 2005, abriéndose
la posibilidad en el Cédigo Civil, que una persona soltera pudiera adoptar vy,
aunque psicolégicamente lo ideal sea la figura familiar convencional formada por
mama, papa e hijo, hay que adaptarse a los cambios sociales, tales como el hecho
que cada dia hay mas parejas que deciden vivir en concubinato o personas

hombres o mujeres-que contindan solteras pero que desean adoptar un pequefio.

Las solicitudes se reciben en diciembre y enero, estan limitadas a 120 por afo.
Esto es porque el DIF es una institucion publica, que depende de un presupuesto
federal designado anualmente; ademas los procesos requieren de un cuidadoso
analisis permanente entre las diferentes areas que conforman la dependencia,
tales como: psicologia, trabajo social, servicios médicos y por supuesto, el area

juridica.
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Los requisitos para iniciar el tramite de adopcién en el DIF son:

Dictamen de idoneidad

Solicitud por escrito

Contexto por el cual se pretende adoptar

Datos generales

La edad es un factor muy importante para este proceso, segun indica el Codigo
Civil, Capitulo V:

De la Adopcion, Seccion primera de las disposiciones generales, el mayor de 25
afos, libre de matrimonio, en pleno ejercicio de sus derechos, puede adoptar uno
0 mas menores 0 a un incapacitado, aun cuando este sea mayor de edad,
siempre que el adoptante tenga diecisiete afios mas que el adoptado y acredite

una serie de requisitos que iremos mencionando.

Los rangos de edad estan determinados por la correlacidon con los pequefios vy
buscando el bienestar psicoldgico para ambas partes. Las mujeres podran adoptar
un menor de cero a 2 anos, siempre y cuando sean mayores de 25 y hasta los 41

anos.

Las areas de psicologia y trabajo social, determinan que una mujer de 41 afios o
mas, puede tener la actitud para adoptar, sin embargo, no es recomendable que
adopte un recién nacido por el grado de dificultad que implica para la educacion

del menor en esta etapa en la que la mujer experimenta algunos procesos fisicos.

Una vez que se determinan los rangos de edad y la razdn por la que se quiere
adoptar, interviene el area de Trabajo social. Esta se encarga de investigar si la
posible familia (pareja, madre o padre solteros) tienen un modo honesto de vivir.

A la par, los médicos se encargan de diagnosticar la salud de los posibles padres,

para garantizar que éstos puedan encargarse de proteger el interés superior del
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pequefio. Por su parte, el area juridica investiga cual su estatus legal, ademas de
asegurarse de que todos los tramites legales se desarrollen correctamente.

Todos estos tramites se llevan a cabo en un periodo igual o menor a 12 meses. En
ocasiones, cuando los padres colaboran en el proceso agilizando algunos
tramites, como los analisis de salud, el proceso lleva menos tiempo. Una vez que
se tiene toda la informacién, se extiende un certificado de idoneidad y se procede

0 no a la adopcion.

Un punto que consideramos importante aclarar, es que a pesar de que el DIF es
una institucién del gobierno federal y por ende es laica, el tema de la religion no
esta excluido en el proceso de analisis, y aunque puede ser un tema subjetivo, se

maneja con toda la objetividad y delicadeza posible.

El proceso y los tramites son los mismos para quienes decidan adoptar, en el
dictamen final no es determinante la raza, el credo o la posicidn social. Lo mas
importante es que el contexto sea el adecuado para el menor y es por eso que
aparentemente el tramite puede ser largo, pero no hay que olvidar que hablamos

de asegurar la estabilidad y seguridad de un ser vulnerable.

Existen otras instituciones en donde el proceso de adopcion es continuo durante el
afio. Sin embargo, el DIF valida el proceso y avala el dictamen final respaldando

juridicamente a cualquier otra institucion.
C) Requisitos para la Adopcion

Los cényuges o concubinos podran adoptar cuando ambos estén conformes en
realizar el acto, considerando al adoptado como hijo, teniendo los mismos
derechos y obligaciones que los que tienen los padres con los hijos
consanguineos, asi como con los bienes; el otorgandole un nombre y los apellidos

de los adoptantes.
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El articulo 391 del Cédigo referido con antelacion, deja claramente quienes podran
adoptar, dando la oportunidad para la adopcién en razén de la edad, diciendo:

Articulo 391.- Podran adoptar:

I. Los cényuges en forma conjunta, que al menos tengan dos afios
casados.

Il. Los concubinos en forma conjunta, que demuestren una convivencia
ininterrumpida de al menos dos afnos;

lll. Las personas fisicas solteras mayores de 25 afios;

IV. El tutor al pupilo una vez aprobadas las cuentas de su administracion ; y
V. El cényuge o concubino al hijo de su compafiero que ejerza de manera
individual la patria potestad y que demuestre una convivencia ininterrumpida

al menos dos anos.”

Los conyuges o concubinos podran adoptar, cuando los dos estén conformes en
considerar al adoptado como hijo y aunque s6lo uno de ellos cumpla el requisito
de la edad a que se refiere el articulo anterior, pero siempre y cuando la diferencia
de edad entre cualquiera de los adoptantes y el adoptado sea de diecisiete afios
de edad cuando menos. Se deberan acreditar, ademas, los requisitos previstos en

»44

las fracciones del articulo anterior”™”, el mismo articulo deja establecido que la

diferencia de edad entre adoptante y adoptado debera ser de diecisiete afios.

Con la finalidad de que sea benéfica para el adoptado, atendiendo al interés
superior del menor, interés que puede versarse en la proteccion, cuidado, atencion

y en beneficio del menor adoptado asi como de sus bienes.

Punto medular resulta el de la aptitud por parte del o los adoptantes para la
ejecucion del acto. En razéon de esto, el Codigo nos hace referencia de
circunstancias especiales en donde le Juez autorizara la adopciéon de dos 0 mas

incapacitados o de menores o incapacitados simultaneamente.

“ Ibid. p. 31
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Los requisitos para adoptar por parte del DIF son:

Para personas fisicas en caso de ser mexicanos:

a)
b)
c)

d)

f)

g9)

Acta certificada de matrimonio.
Certificacion de no antecedentes penales de cada uno de los solicitantes.
Acta de nacimiento certificada de cada uno de los solicitantes.

Para el caso de que los solicitantes tuvieran hijos, actas de nacimiento

certificadas de los mismos.

Certificado médico de que no es posible la procreacion (expedido por
institucion publica o por el médico tratante).

Certificado médico de cada uno de los solicitantes que mencione que se
encuentran clinicamente sanos y que no padecen ninguna enfermedad

infecto-contagiosa, expedida por institucion publica.

Cinco cartas de recomendacién que acrediten la solvencia moral y
econdmica de los solicitantes, expedidas cuando menos dos de ellas por
vecinos, una del ultimo trabajo de ambos, del trabajo actual de ambos y una

ultima de alguna otra persona, institucion o conocido.

Constancia de los ingresos econdémicos de los solicitantes, especificando la
antigliedad en su trabajo y sueldo mensual (en caso de laborar de forma
particular, debe ser expedido por un contador publico titulado anexando

copia simple de su cédula profesional).

Fotografias recientes de los solicitantes en su hogar, impresas y en medio

magnético. (6 a 8 fotografias tamano postal).

Curriculum Vitae de los solicitantes, acompanado de fotografia tamafo

infantil reciente.
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k) Resultado de pruebas aplicadas para la deteccion de VIH (SIDA) Expedidas

1)

por un laboratorio publico o privado reconocido.

Constancia domiciliaria.

m) Identificacion oficial de cada uno de los solicitantes (copia simple).

n) Aceptacion expresa por parte de los interesados para que la institucion

realice el seguimiento al menor otorgado en adopcién, permitiendo el
acceso de la trabajadora social a su domicilio para que realice el estudio
correspondiente, comprometiéndose al envié semestral por dos afios de los
reportes medico, psicoldgico y constancia de estudios de dicho menor, asi
como fotografias; debiendo notificar al organismo cualquier cambio de

domicilio.

En caso de extranjeros, ademas de los requisitos solicitados para mexicanos

agregar los siguientes:

a) Valoracién psicolégica realizada por persona autorizada de su gobierno.

b) Valoracion socioecondmico de persona autorizada por su gobierno para

c)

d)

realizarlo, en el que se mencione la identidad, capacidad juridica, aptitud
para adoptar, situacion personal, familiar y médica, su medio social, los
motivos que les animan, su aptitud para asumir una adopcién internacional,
asi como el numero de nifilos que estarian en condiciones de aceptar en

adopcion.
Certificado de idoneidad expedido por la autoridad competente de su pais.

Permiso del gobierno de su residencia, por medio del cual autoriza a los
solicitantes para adoptar un nifio mexicano y que dicho gobierno no tiene
inconveniente en autorizar el ingreso del menor o menores a su pais y

otorgar en su momento la nacionalidad de los padres adoptivos.
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e) Documento expedido por autoridad competente de su pais donde certifique
que el menor adoptado sera objeto de seguimiento, a fin de verificar las

condiciones fisicas, educativas y emocionales del menor.

50



Capitulo Segundo

Estudio comparativo entre legislaciones extranjeras y el Distrito

Federal, sobre la adopcion

Muchos han sido los cambios que ha sufrido la adopcion y el matrimonio, han
dejado de ser esas Instituciones “base” para la sociedad, cuando digo base, me
refiero a esa forma germinadora para la sociedad, es entonces que el matrimonio
por ejemplo, se ha transformado radicalmente, dejando atras el concepto
tradicional donde solamente contraian matrimonio un hombre y una mujer con el
propdsito de la procreacion porque, actualmente el matrimonio ya es aceptado
entre personas del mismo sexo, dando como resultado la posibilidad de la

adopcién de menores por parte de estos nuevos matrimonios.

Resulta importante resaltar los avances que ha tenido el matrimonio y los lugares
donde ya es aceptada esta nueva modalidad, largo es el listado de paises que ya
contemplan este tipo de uniones de personas del mismo sexo y que enlisto a

continuacion:

e En 2001, Paises Bajos fueron los primeros paises del mundo en reconocer

el derecho de contraer matrimonio entre personas del mismo sexo.

e En 2002, el senado belga, present6 una iniciativa para enmendar y extender
el derecho del matrimonio entre personas del mismo sexo, entrando en

vigor en 2003.

e En 2005 entra en vigor en el Codigo Civil Espafol el matrimonio entre

personas del mismo sexo.

e EI 20 de junio de 2005 el Codigo Canadiense, regula el matrimonio entre

homosexuales y se convierte en el primer pais del continente americano, en
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reconocer el matrimonio homosexual; no obstante que en diferentes

provincias de Canada ya se aceptaba este tipo de uniones.

e En 2006, Sudafrica se une al listado de paises en aprobar el matrimonio
entre personas del mismo sexo, dictaminando la aceptacién del matrimonio
y regulada en la Ley Nacional de Matrimonio, sustituyendo las palabras de

marido y esposa por la de conyuges.

e En 2009, Noruega y Suecia aceptan el matrimonio entre personas del

mismo sexo.

e En 2010, Portugal, Islandia y Argentina se suman al listado de paises que
regulan el matrimonio homosexual. Argentina se considera como el primer

pais latinoamericano en regular este tipo de matrimonio.

e En 1996 Estados Unidos de América aprob6 la Ley de Defensa del
Matrimonio, en el que se define al matrimonio como la unién entre un
hombre y una mujer y no reconocié al matrimonio homosexual. Sin
embargo, el Estado de Massachusetts en 2004, se convirtié en el primer

Estado de la Unibn Americana en reconocer este tipo de uniones.

e El 21 de diciembre de 2009, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
aprobo el derecho al matrimonio por personas del mismo sexo, incluyendo
el derecho a la adopcién, convirtiéndose en el primer pais latinoamericano
en aceptar el derecho de adopcién de menores de edad por parejas

homosexuales.

Por tanto, en todos los paises que se ha modificado la figura del matrimonio
tradicional ha sido en razén de un derecho de igualdad frente al Estado y como

consecuencia de ese derecho es permisible la adopcion.

52



l. Situacion Juridica

A) Europa

1 Espana

El envejecimiento de la poblacién se presenta de forma rapida, debido a que la
expectativa de vida se hace cada vez mas “larga” y los nacimientos se vuelven
escasos, como parte de la evolucion ideologica la formacion de las familias ya no
consta de la figura paterna, materna e hijos, sino que ahora se constituye por la
unién de dos personas, sin esa parte importante que es la de los: hijos. Resulta
ser un descuido para la nifiez que, son los que en un futuro nos “sustituiran” como

y dentro de una sociedad, agravando cada vez el futuro de la humanidad.

La promulgacién de leyes en materia de proteccion a menores ha sido un gran
avance que ha servido como reflector para la mayoria de los paises Europeos y
Latinoamericanos, tal es el caso de la Ley de Proteccién Juridica del Menor del 15
de enero de 1996 de Espafia, ley que establece los principios a los que deben
sujetarse las instituciones creadas para contribuir a los fines de proteccion,
adecuando la ley de adopcion e innovando con un marco juridico para el

acogimiento que nunca habia sido regulado.

En el Derecho espafiol antiguo, la institucion de la adopciéon fue perdiendo
prestigio durante la Edad Media, una vez desaparecidas todas las condiciones que
la religion exigia para el culto de los ancestros y no tomando en consideracion las
situaciones de abandono de infantes, no existia una justificacion para que se

ejecutaran aquellos actos de adopcion.

En muchos de los pueblos espafioles se practicaba la “adopcion de hecho”
conforme a la ley que lo establecia, esto era el llamado acogimiento informal que
los franceses lo conocian como pupilaje y los ingleses lo denominaban putting out;

el cual consistia en el cambio de familia de un menor, unas veces era temporal y
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otras permanente, donde se llevaba a cabo sin regulaciones normativas ni
intervencion alguna por parte del Estado; el acogimiento consistia en la
procuracién de alimentos, cobijo, vestido y educacion, todo esto a cambio del
desempefio de las labores propias de la casa o en las actividades que
correspondian al sustento e ingresos de la familia; alcanzando la mayoria de edad
o celebrado el matrimonio los menores que eran acogidos ya podian valerse por si

mismos sin olvidar el pupilaje que los ayudd a formarse como hombre de bien.

Muchas familias de bajos recursos empleaban este medio para que sus hijos
crecieran y se formaran en un medio mejor del que sus padres podrian ofrecerles,
todo esto se ejecutaba sin renunciar a ellos, no existia la pérdida de derechos ni
adquisicién de ninguno tipo, es decir; seguian perteneciendo a su grupo de origen
con todos sus derechos y obligaciones derivadas de la calidad de hijo.

Por otro lado, la adopcién se consideré6 como un acto totalmente diferente,
consistia generalmente en nifios de corta edad, que a falta de recursos por parte
de sus padres para mantenerlos, se les entregaban a otra familia, no existia

regulacion legal que diera fe al acto de desvinculacion total de la familia originaria.

Dentro del marco juridico del Derecho Espafiol antiguo, da origen a considerar
como una institucion juridica la figura de la adopcion, con las Siete Partidas o
Libros de las Leyes Histéricas de Alfonso X “El Sabio”, monarca espafiol Rey de

Castillay Leén en 1252.

En la Partida IV, en el Titulo XVI, Ley Primera define a la adopcién: “como una
manera que establece las leyes, por la cual pueden los omes ser fijos de otros,

maguer no lo sean naturalmente.”*

Cabe destacar que la partida mencionada no es el primer antecedente historico
del concepto de la adopcién, cronoldégicamente es anterior a las Partidas de

Alfonso “El Sabio”; el Fuero Real, del Libro Cuatro en el Titulo XXII hace referencia

> Hurtado Oliver, Xavier, ob. cit., p. 73
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a ella, al decir: “Todo ome que no obiere fijos de bendicién e quisiera recibir é
heredarle en sus bienes puédelo facer; e si por aventura despues obiere fijos de
bendicién hereden ellos e no aquel que recibid por fijo y esto mismo sea por el fijo

de la barragana que fue recibido por fijo e por heredero.”*®

Es entonces que el que no tuviere hijos legitimos o bien, derivado de la
celebracion del matrimonio y quisiera tener la voluntad de tener uno para poder
heredarlo podia tenerlo; sin embargo si tiempo transcurrido tuviera hijos “legitimos”
estos heredarian todo, desplazando a los existentes, lo mismo sucederia cuando

los hijos fueran de barragana (concubina).

Los hijos de matrimonio se encontraban jerarquicamente en el nivel superior a los
hijos fuera del mismo, norma inspirada por la iglesia catélica que no reconocia

mas forma de parentesco que la derivada del matrimonio.

Expertos en la materia han encontrado basta informacion respecto del tema,
existen multiples caracteristicas que lograron afinar a la institucién, una de ellas
por su importancia para la evolucion, consistié en que sélo podria adoptar el varén
que no tuviera hijos o nietos legitimos. Siguiendo el modelo romanista, lograron
diferenciar dos tipos de prohijamiento: la arrogacion para personas no sometidas a
la patria potestad y la adopcidén datio in adoptionem que, a su vez se divide en

adopcion plena o perfecta y menos plena e imperfecta.

Por su parte, las partidas llamaron prohijamiento al género que abarca las dos
especies de la adopcion: la arrogacion y la adopcion, en el caso de la adopcion
poco fue la aportacion que las Leyes Espafolas le dieron a lo ya establecido por el
Derecho Romano, considerando el mismo requisito de edad, no estar sujeto a
patria potestad, no tener descendencia legitima, ser incapaz para procrear y, a la
parte de impedimentos hubo una limitante en la que agregaron, los que hubieran

hecho votos de castidad o los que hayan sido ordenados in sacris (a lo sagrado).

% |bidem
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Dato relevante, fue el caso de las mujeres que podian adoptar con autorizacion del
Rey, pero como en todas las leyes hay excepciones, la adopcion también contaba
con la propia en el supuesto que la mujer hubiera perdido a su unico hijo en guerra

mientras se encontrara al servicio del Estado.

La ley espafiola consider6 muy importante el consentimiento, no bastaba con el
del padre bioldgico del que iba a ser adoptado, sino que debia ostentar con el
consentimiento del adoptado; esto es que los menores de siete afios no podian
ser adoptados por cuestiones de madurez en la toma de decisiones, en el caso
que fueran mayores de siete afos, pero menores de catorce era necesario obtener
la autorizacion real que se otorgaba si el adoptante garantizaba que la adopcién
seria beneficiosa para el menor que se adoptaria y que su patrimonio no sufriria

menoscabo.

El efecto de la adopcidn consistid en la desvinculacion total del menor que iba a
adoptarse con los lazos de su familia originaria, es entonces que el padre adoptivo

adquiria automaticamente la titularidad de la patria potestad sobre el menor.

Por sus radicales efectos los espafioles concibieron a la arrogacion como aquella
figura que implicaba la pérdida de toda capacidad legal para actuar del adoptado,
pasando a depender del arrogante; como requisito indispensable era necesario la
autorizacion del rey que examinaba las cualidades y circunstancias para que de

estimar conveniente otorgara la licencia al arrogado.

En el Codigo Civil Espanol, de 1888 publicado por Decreto Real del 6 de octubre
del mismo afio y que entr6 en vigor dos meses después de su promulgacion,
suprimi6 la arrogacion dejando a la adopcién dividida en dos clases, tal como lo
concibié Justiniano en la Roma antigua y acogido tiempo después por los
franceses; adopcion plena y menos plena. La primera consistia en el acto
realizado por un ascendiente del adoptado, adquiriendo un simple derecho
hereditario sin perder los derechos sucesorios del lugar de origen, la segunda

consistia en el acto realizado por un extrafio que podia tratarse de las abuelas, las
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tias u otro pariente, a esta clasificacion no se le transferia la patria potestad sino
que el padre natural la conservaba.

Como parte de las nuevas circunstancias y con la finalidad de la actualizacién en
funcién de los Tratados Internacionales de los cuales Espafa es parte y, como
miembro de la Comunidad de Estados Europeos, en los nuevos tiempos el Codigo

Civil Espaniol ha tenido importantes reformas en materia de adopcion.

La primera el 24 de abril de 1958 en donde se respetaron las dos clases de
adopcion establecidas por el Coédigo de 1888, haciéndose unicamente ajustes
respecto de los derechos y deberes para el adoptado y adoptante. La segunda
reforma de 1970, no aportd innovaciéon, sino que mejoré en la facilitacion vy
fortalecié el vinculo adoptivo en la exposicion de motivos para el tramite,

disminuyendo la edad de 40 anos a 30 afos para el adoptante.

La ley de 1987, se destaco la reforma que suprimio la adopcidén plena y simple,

reconociendo unicamente a la adopcion plena.

La Ley Organica de Proteccion Juridica del Menor creada el 15 de enero de 1996,
aporto reformas sustantivas y adjetivas al Codigo Civil Espafiol, dandole a la

adopcidn y al acogimiento una mayor consideracion, en la parte que dice:

Asimismo, introdujo la consideracién de la adopcion como un elemento de
plena integracion familiar, la configuracién del acogimiento familiar como
una nueva institucién de proteccién del menor, la generalizaciéon del interés
superior del menor como principio inspirador de todas las actuaciones
relacionadas con aquel, tanto administrativas como judiciales; y el
incremento de las facultades del Ministerio Fiscal en relacion con los

menores, asi como de sus correlativas.*’

Un nuevo cambio surge en el Codigo Civil Espanol el 30 de Junio de 2005, dando
a luz la aprobacion a la ley que autoriza el matrimonio entre personas del mismo

sexo, dando la capacidad para adoptar.

7 http://www.boe.es/buscar/doc.php?id=BOE-A-1996-1069 Consultado el dia 20 de Marzo de 2012
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Como consecuencia de esta ley se reformé el Codigo Civil Espaniol, estableciendo
en el articulo 44, que el matrimonio tendra los mismos requisitos y efectos cuando
ambos contrayentes sean del mismo o diferente sexo, reformas que van
encaminadas a no crear distinciones entre matrimonio heterosexual o el
homosexual, es entonces que Espana se integra al grupo de paises europeos que
han aprobado leyes en este sentido, y se convierte en el primer pais de habla

hispana en adquirir esta modalidad.
2. Francia

La adopcién desempei6d por su funcidn, esencia y objetivo un papel de suma
importancia en el antiguo Derecho Romano, sin embargo casi desaparece por
trece afios, haciendo una nitida aparicion en 1804 con el Cédigo de Napoleon,

aunque mostrando una débil aplicacion durante casi todo el siglo XIX.

Bajo el lema de: igualdad, fraternidad y libertad, surgi¢ la Revolucion Francesa,
suceso que sacudio la conciencia del mundo transformando las formas de ver a la
vida, a partir de este momento Francia se convirti6 en un modelo a seguir, por las
transformaciones sociales, politico y econdmicas que de ella emanaron. Una de
las grandes aportaciones de la Revolucion Francesa, consisti® en que los
legisladores incluyeran a la adopciéon como parte de su sistema legal, es entonces
que cada pais que lo retomo lo fue mejorando para adaptar el modelo y ajustarlo a

sus necesidades.

La regulacibn que plasmé Napoledn, sin duda alguna es una minuciosa
compilacién de ideas amplias, por tratar de reunir el mayor niumero de leyes

posibles para un pais, pertenecientes a una misma rama del Derecho.

Una caracteristica del Codigo de Napoledn es la esencia de igualdad ante la ley,
no importando la condicién social de los individuos haciendo firme como pilares

fundamentales la igualdad y la libertad.
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Prueba de ello es que el matrimonio se separa de la iglesia, adquiriendo un
caracter laico y considerado como un contrato, siendo Napoleon el primer hombre
en celebrar su matrimonio por poderes con Maria Luisa de Austria, es decir,
compartiendo su boda con la espada del emperador y representando la figura del
Estado, de igual manera, se sustrae del poder de la iglesia las encomiendas de

registro de civiles, creandose el Primer Registro Civil moderno.

En cuanto al contenido del Codigo Civil Francés, se clasificd en Titulos, Libros y
Capitulos, cada uno regula materias determinadas, en el Titulo Primero hacia
referencia a la publicacion, efectos y aplicacién de las leyes; en libro Primero
trataba de las personas y en especial al Derecho Familiar; el Libro segundo
trataba de los bienes, cosas y su clasificacion, las propiedades y las servidumbres;
el Libro tercero se dedico a los modos de adquirir la propiedad, y lo respectivo en
materia de sucesiones, testamentos, obligaciones, contrato matrimonial,

privilegios, hipotecas y prescripciones.

A hora bien resulta ser el Cdédigo de Napoledn, el primer ordenamiento que
contemplé a la adopcidon como un acto juridico, otorgandole sus requisitos,
limitantes y su procedimiento, que a mi parecer fue el parteaguas para la

adopcién por la importancia de ser un acto juridico.

Para los juristas franceses Planiol y Ripert, la adopcién regulada por Napoledn se
traté de una lucha viva, en el consejo de Estado para decidir sobre los efectos de
la adopcion esto es, el ingreso totalmente del hijo a su nueva familia y como
consecuencia romperia todo lazo con su familia de origen, el Primer Consul sugirié
se practicaran las formas romanistas de hacer marcadas diferencias entre hijos
adoptados y sanguineos; pero Bonaparte con su punto de vista insistente en las
innovaciones en materia de la adopcion, logré su objetivo que la adopcién tuviera
efectos tan amplios como fuese posible, reservandose para el nuevo medio de

formar una dinastia si su matrimonio continuaba siendo infértil.
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A su vez el Codigo Francés reconocié tres clases de adopcion: la primera es la
adopcion ordinaria, la cual seguia el modelo tradicional romanista; las otras clases
se trataban de adopciones especiales; la primera se traté de la adopcion
remuneratoria que fue un medio de recompensar a quien hubiese expuesto su
vida por salvar la del adoptante en los casos de combate, naufragio, incendio o
cualquier acto similar y la segunda especial fue la testamentaria la que consistia,
en que quien hubiese asumido la tutela de un menor con intencion de adoptarlo y
que por causa de muerte no lo hubiese realizado en vida podia testar en el sentido
de que la adopcion deseada se concrete conforme a sus instrucciones ya

establecidas.

Uno de los puntos mas importantes que ha tenido la adopcion en Francia, es la
concepcion de la naturaleza juridica, analizada desde la arista contractual, esto es
que la adopcidén se consideré6 como un contrato solemne, razén por la cual el
adoptado deberia esperar a tener plena capacidad juridica para suscribirlo, en
otras palabras el adoptado debia ser mayor de edad (veintiun afios); y por lo tanto
menores de edad no tendrian esta posibilidad.

Como fuentes de la institucion de la adopcion consideran los franceses, sin duda
alguna, al Derecho Romano respecto a la forma y el “Landrecht” prusiano respecto

a los principios fundamentales.

La Primera Guerra Mundial, ademas de traer consecuencias econdmicas, politicas
y sociales, dej6 como efecto una enorme cantidad de nifios huérfanos, mismos
que el Estado tomd como obligacién el brindarles proteccion, alimentos, educacion
y prepararlos para la vida adulta; es decir, actuar como si fuera sus padres o bien
tutores. Cre6 casas de caridad y de hospicios para el gran numero de nifios
desamparados por la gran guerra, hospicios que se descartaron en 1917 y

creandose los Pupilos de la Nacion, bajo el lema: “Francia adopta a los huérfanos
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cuyo padre, madre o sostén de la familia ha perecido durante la guerra de 1914

victima civil o militar del enemigo.”*®

En el Cbodigo Civil de 1958, la adopcion sufrié una reforma, eliminando la adopcién
contractual, cualquier otro tipo de adopcion carecia de fundamento legal,
suprimiendo los requisitos de la edad minima del matrimonio adoptante y a su vez
extendiéndoles certificado médico que estableciera la incapacidad para procrear,
ampliandose la edad de 5 a 7 afios de los menores para poder ser adoptados.

En 1966 se liquidd la legitimacion adoptiva y se establecieron dos nuevas formas
de adoptar: la adoption pleniere y la adoption simple. Estableciendo que
solamente podian aspirar a la adoption pleniere el matrimonio que tuviera cincos
afos de casados, que se trataran de parejas unidas por matrimonio estable y para
el adoptado como beneficio de esto adquiria los apellidos de los nuevos padres.
En la adoption simple, el adoptado se mantiene vinculado juridicamente a su

familia biologica transfiriendose unicamente la patria potestad.

Multiples reformas ha tenido el Landrecht Prusiano, mismas que han servido como
un verdadero ejemplo a seguir, por tratarse de un modelo integro en materia de
adopcion, creo que se trata de un cédigo que mas ha procurado por la proteccion
del menor y del desamparado. Sin embargo, la adopcién ha sufrido cambios y
seguira con ellos a la par de la humanidad y de la misma sociedad.

3. Alemania

El Landrecht o el Allgemeines Landrecht, que traducido hace referencia al
conjunto de leyes generales del Estado para los Estados de Prusia, promulgado
en 1794 codificado por los juristas Carl Gottlieb y Ernest Ferdinand Klein, el
“Landrecht” es considerado por su contenido uno de los Cédigos mas completos,

por el contenido de articulos que abarcaban diferentes ramas del Derecho.

8 [dem
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El Cbdigo contenia mas de diecinueve mil articulos, que cubrian los campos de
Derecho: civil, penal, familiar, publico y administrativo.

Investigadores en la materia le atribuyen el nombre especifico del “Landrecht” al

Cddigo Civil de Prusia, por contener mas cuestiones civiles.

El Rey Federico Il “El Grande” encarg6 a dos juristas a recopilar de las fuentes a
las que Justiniano habia recurrido para reformar la legislacion civil romana, sin
embargo el “Landrecht” decia de la adopcion que se formalizaba ésta, de manera
solemne y mediante un contrato escrito previamente confirmado por el Tribunal
Superior del domicilio del adoptante. Principio que acogieron los franceses,

dandole unicamente el privilegio de la adopcion a los mayores de edad.

Prusia, es entonces otro pilar importante para la adopcién, cabe destacar que en
esa época se le dio tal importancia no porque el Rey fuera sumamente
bondadoso, Federico presentaba el problema de esterilidad, motivo por el cual no
podria dejar heredero para la corona, movido por el problema que presentaba
decidié darle mayor relevancia a la adopcion, dejando como unico heredero a su

sobrino.

Dentro de la historia podemos encontrar como este caso otros iguales. En donde
las reformas de los codigos se dan gracias a las problematicas personales a las
que se encuentran sometidos personajes importantes, y gracias a esto podemos
gozar de multiples consideraciones otorgadas por las leyes civiles. Dentro de la
evolucion del “Landrecht”, el gobierno aleman incluyé en 2005 la adopcion de
nifios por parejas homosexuales entre otras reformas como el matrimonio
homosexual y el aumento en cuestion de alimentos para los menores, siempre a

favor del adoptado que es el menor.
4. Israel

Algunos estudiosos en materia familiar, no aceptan los estudios plasmados en los

escritos de indole religioso por la complejidad que conlleva, sin embargo la Biblia
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es considerada como uno de los mejores libros de la historia, por el contenido y
nutrida informacion para diversas materias, y que desde mi opinion con un amplio
sentido logico de los origenes de conceptos como el de la familia, el matrimonio,

los delitos y la adopcién tema central de este estudio.

La accion e influencia de la legislacion civil hebraica fue tan trascendental
como las leyes penales, plasmadas a través de la Biblia y el Talmud. Esta
influencia se dej6 sentir en el mundo semibarbaro en que fue creada, luego
paso a Roma y de ahi se difundi6 a todo el Imperio Romano pasando

después por el mundo contemporaneo. *°

La Ley mosaica y la doctrina cristiana penetraron profundamente en todas las
clases, especialmente entre las elevadas de la sociedad romana. Su filosofia, su
moral y hasta sus instituciones juridicas, se impregnaron del espiritu de Moisés y
del esfuerzo de los emperadores fue insuficiente para desterrarlas del espiritu de

los ciudadanos.

Las XllI Tablas romanas se humanizaron al contacto con las Tablas de la Ley
Mosaica, pues algunos autores consideran que la estructura de las Doce tablas
romanas, fueron basadas en los doce mandamientos que Dios le otorgé a Moisés,
mandamientos que versaban en los buenos comportamientos para la sociedad y la
religibn, mismas que los Judios consideraron y denominaron como la “Ley

Mosaica”.

Esto se debid, indudablemente, al interés manifestado por la Biblia acerca del
extranjero, del huérfano, de la viuda y del desamparado; a sus preceptos
humanitarios que no excluyen ni a los siervos; al trato dado al artesano y al
trabajador en generosidad, al respeto por el honor y la dignidad de propios y
ajenos; a las reglas sobre higiene, armonia y estabilidad de matrimonio; al divorcio
legal y religioso; a la prohibicion de toda clase de brujerias y hechicerias; al jubileo

de las obligaciones personales y econdmicas.

9 Alvarez Roman, Jesus Antonio, El Derecho en las Culturas Orientales, Editorial lus, México, 1988, p. 55
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“El estudio de las leyes civiles se divide en dos grandes ramas:

a) Leyes civiles personales, que incluyen derechos y obligaciones de los
padres y de los hijos, de los sefores y de los esclavos, de los extranjeros y

de los libertos.

b) Leyes civiles reales, que se refiere a los actos comunes y ordinarios de la

vida como matrimonio, sucesiones, préstamos, compraventa”so.

De esta manera surgen todas las disposiciones relativas al Derecho Civil
Hebraico. Dentro de la clasificacion de las leyes civiles personales, se encuentran

las siguientes leyes:
a) Leyes relativas a las personas
b) Leyes acerca de la esclavitud
c) Los paganos segun el Talmud
d) La condicion de la mujer
e) El matrimonio
f) Disolucién del matrimonio
g) El derecho de la Adopcion

El apartado que me interesa analizar es el concerniente al de las leyes relativas a
las personas, dentro de este apartado, entiendo que Moisés aparte de ser el padre
israelita, se le consider6 como el maximo magistrado, el sacerdote y sefor de la

vida y hacienda de sus hijos.

Su imagen como magistrado instituy6 la figura del Juez, permitié la venta de los
hijos por parte del padre y cuando se trataba de la venta de la hija se permitid

solamente hasta antes de que ésta tuviese doce afos y seis meses, numero que

|bidem
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se retomo como estandar basado en el nUmero doce, de los doce mandamientos
de Dios; y que a su vez la autoridad paterna frente a la hija no vendida,

desaparecia cuando esta tuviese la edad de doce afios seis meses.

Dentro de este marco, los doctores de la ley estudiosos de lo juridico, ordenaban
que los hijos debian de contar con una ensefianza escolar, que comenzaba desde
los diez afios, edad apta para aprender a interpretar las leyes civiles, comerciales
y penales.

Como parte de los deberes que tenian los hijos hacia con los padres se encuentra
el respeto para ellos, que aparte de estar regulada en la ley civil, se reforzaba con
el mandamiento divino, en donde cita: “honra a tu padre y a tu madre para que se

»51

prolonguen tus dias en la tierra que el Eterno, tu Dios, te da””’. Ambas leyes iban

de la mano, puesto que se complementaban la una con la otra.

Tal fue el resultado que originé esta idea, que gener6 cierta inquietud para los
padres que no podian tener la gracia de la descendencia propia y que resultaba de
suma importancia el cumplir con los dos tipos de leyes tanto, las civiles como las
religiosas, los jueces y el maximo magistrado crearon un apartado en las leyes

civiles personales denominado: el derecho de la adopcion.

En el apartado de la adopcién, podian realizarlo por parte del padre o de la madre
indistintamente, una de los requisitos es que no se efectuaba con extrafios, es
decir, que el acto se realizaba entre parientes por ambas lineas paterna y materna
0 por esclavos, el término de esclavos se entendia como aquellas personas que
se encargaban de los quehaceres domésticos o en la ayuda de la crianza de los
hijos, por ende a los esclavos se les consideraba como miembros de la familia. Se
llego a pensar que los esclavos serian las personas mas aptas para adoptar al

menor huérfano por el hecho de haber sido parte en la crianza del menor.

51 Talmud, parte de los mandamientos divinos.
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Cuando se trataba de la mujer estéril, esta adoptaba a los hijos de la sierva que
ella habia conducido hasta el talamo de su marido, ejemplo de ello esta la
narracion de Ismael hijo de Agar esclava de Sara y esta esposa de Abraham. En
el caso de la esterilidad del hombre, éste podia adoptar a un hijo de sus
hermanos, algun huérfano o al hijo del matrimonio que no tuviera la posibilidad de

mantenerlo.

Como vemos los hebreos fueron los primeros en considerar a la adopcién como
una Institucién protectora de los menores desvalidos, protegida por leyes civiles y

leyes religiosas con un alto valor humanitario.

Actualmente en Israel, el cual se considera ser un pais carente de matrimonio civil
y donde el rabinato conservador impone habitos en cualquier ambito de la vida
cotidiana, sin embargo las parejas homosexuales cuentan con la misma
posibilidad de poder adoptar a menores de edad, a pesar de tratarse de un pais

oriental de principios radicales en estas cuestiones.

Menhem Mazuz Fiscal general de Israel, presentdé una iniciativa para que sea
regulada la adopcién homoparental; sin embargo cuenta con la misma suerte que
México, que desde mi punto de vista se considerara como una victoria para las
organizaciones que defienden los derechos de los homosexuales, mas no en un
avance para la materia familiar y para la propia adopcion, ya que el interés de la
adopcién de proteger a los menores desamparados tal como el pueblo israeli lo
manifestoé en su historia queda obsoleto, para los israelitas resulta ser un episodio
mas de la permanente tension que se vive entre un sector de la sociedad moderna

y pujante y otro tradicionalista y anclado en el siglo XIX.

La posibilidad de que homosexuales adopten no es producto de un debate
parlamentario ni de la promulgacion de la ley, sino que simplemente se ha
inclinado por aplicar un precedente judicial resuelto en 2000. El Tribunal Supremo

fallé entonces a favor de un apareja que solicitd la inscripcion en el registro del
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Ministerio del Interior de la adopcion de la hija biolégica de una de las mujeres,
cuando ya habia sido legalizada en California (EEUU).

Cabe destacar que solo ha sido necesario interpretar el término conyuge de la Ley
de Adopcién en sentido amplio para resolver la ofensa y, que las adopciones por

parejas del mismo sexo sean legales en Israel.

B) América
1. Canada

A pesar que no cuenta con una historia en materia de adopcién, Canada tiene
leyes provinciales/territoriales, esto es, que las leyes pueden variar de una
provincia o un territorio a otro, sin embargo la adopcién homoparental es aceptada

en todas las provincias y territorios canadienses.

Cada vez son mas las parejas homosexuales que tienen la intencién de formar
una familia, los hombres homosexuales ya pueden adoptar abiertamente como
una pareja, contratar a un sustituto o los arreglos con una mujer para tener un hijo
y compartir la crianza, por otro lado las parejas de lesbianas tienen la posibilidad

de elegir entre adoptar y la inseminacion artificial.

Las parejas de homosexuales, estan demostrando que un nifio puede ser criado
con éxito en algo que no sea el tradicional modelo de hombre-mujer en un hogar.
Estudios canadienses demuestran que los hijos de padres homosexuales son bien

adaptados a la sociedad como los hijos de parejas heterosexuales.

Muchos Estados han tratado de introducir una legislacién para impedir las
adopciones de parejas del mismo sexo, pero tales esfuerzos han sido
ampliamente derrotados, con la excepcion de Arkansas Canada, donde es ilegal
que cualquier persona que cohabitan fuera de un matrimonio valido para adoptar o

dar acogida a los menores.
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Como parte de la apertura al reconocimiento de los derechos homosexuales las
réplicas de los fallos judiciales derriban las disposiciones de derecho de familia

canadiense.

Dato importante es la forma de como se estructura la familia, primero viene el
amor, luego el bebe y por ultimo se considera al matrimonio, esto es que los
canadienses no consideran al matrimonio como una parte fundamental para la
sociedad, dandole apertura e importancia al hijo, pues este resulta ser el factor de
mayor importancia para las parejas canadienses.

‘El' matrimonio es la ultima frontera para las parejas homosexuales vy
heterosexuales”, dijo Laurie Pawlitza, abogada familiar que argumenté un caso sin

precedentes de Ontario.

No cabe duda que cada cultura y cada pais cuenta con sus propios usos Yy
costumbres, prueba de ello esta la forma en como se considera para formar una
familia, al no contar con un extenso antecedente tiene la prioridad de proteger al
menor, sin embargo en Canada, lo unico que no cambia, es esa importancia de

brindarle esa proteccion al menor, siendo lo mas trascendental para su sociedad.

C) Norteamérica
1. México

“En la época prehispanica y especificamente en el derecho de los aztecas no
existia alguna figura que tuviera alguna similitud con la adopcién, el derecho
azteca estructurd instituciones y conceptos, como el parentesco, la familia, el
matrimonio, la filiacion, todo ellos regulado en armonia con la estratificacion social

y la concepcion religiosa, politica y econémica del pueblo.”®?

%2 Gonzalez Martin, Nuria, Adopcion Internacional, la practica mediadora y los acuerdos bilaterales (relaciones bilaterales),
1ra edicién, Editorial UNAM, México, 2006, p.20
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Con la llegada los espanoles, fue entonces cuando se introdujo la figura de la
adopcion en México. Durante la época colonial, tuvo vigencia la adopcion en las
Siete Partidas y la Novisima Recopilacién, leyes aportadas por la corona

espanola.

Ley de mayor relevancia para México, fue lo contribuido por Venustiano Carranza
en 1917, siendo Jefe del Ejército constitucionalista y encargado del Poder
Ejecutivo de la Nacion, promulgo la Ley Sobre Relaciones Familiares, siendo ésta
la primer disposicion en el pais, donde se reguld la adopcién en México, por ende

no existe regulacioén de la adopcién en el Cédigo de 1870, ni el de 1884.

“El fundamento que se tuvo para hacerlo fue el reconocimiento de la libertad de
contratacién y no se concibié a la adopcion como un medio de parentesco tal y
como su articulo 32 lo manifiesta al disponer “la ley no reconoce mas parentesco

que el de consanguinidad y afinidad”*°.

La Ley Sobre Relaciones Familiares le dedica todo un capitulo a la adopcion en

donde nos dice:
“CAPITULO XlII
DE LA ADOPCION

Articulo 220. Adopcién es el acto legal por el cual una persona mayor de
edad, acepta a un menor como hijo, adquiriendo respecto de él todos los derechos
que un padre tiene y contrayendo todas las responsabilidades que el mismo

reporta, respecto de la persona de un hijo natural.

Articulo 221. Toda persona mayor de edad, sea hombre o mujer, que no

esté unida a otra en legitimo matrimonio, puede adoptar libremente a un menor.

Articulo 222. El hombre y la mujer que estuvieren casados, podran adoptar

a un menor cuando los dos estén conformes en tenerlo como hijo de ambos. La

% Brena Sesma, Ingrid, ob. cit., p. 28
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mujer s6lo podra hacer una adopcion por su exclusiva cuenta, cuando el marido lo
permita. Este si podra verificarlo sin consentimiento de la mujer, aunque no tendra

derecho en llevar al hijo adoptivo a vivir en el domicilio conyugal.

Articulo 223. Para que la adopcién pueda tener lugar, deberan consentir en

ella:
I.  El menor si tuviere doce afios cumplidos;

II. El que ejerza la patria potestad sobre el menor que se trate de adoptar, o la
madre, en el caso de que se trate de un menor que viva con ella y la
reconozca como madre y no hubiere persona que ejerza sobre él la

patria potestad, o tutor que lo represente;
[ll. El tutor del menor, en caso de que éste se encuentre bajo tutela;

El juez del lugar de la residencia del menor, cuando no tenga padres conocidos y

carezca de tutor.”*

Claro esta que en sus primeros articulos, manifiestan el significado de la adopcion,
la importancia y la carga juridica con la que se debe de tomar en cuenta,
considero que Venustiano Carranza, es uno de los personajes mas importantes
para la materia familiar, y en especial en la adopcion, en donde plasmé como
fundamentos para la propia adopcidén una serie de garantias en materia familiar,

para fortalecer esa grandiosa institucion que es la adopcion.

Tales garantias siempre a favor del adoptado, mismas que desde un principio le

dan toda proteccion al menor, entiendo que el bien juridico tutelado: es el menor.

Articulo 229. El menor adoptado tendra los mismos derechos y las mismas
obligaciones para con la persona o personas que lo adopten como si se

tratara de un hijo natural.

5 Ley Sobre Relaciones Familiares , p.39
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Articulo 230. El padre o padres de un hijo adoptivo tendran respecto de la
persona del menor los mismos derechos y obligaciones que respecto de la

persona de los hijos naturales.

Articulo 231. Los derechos y obligaciones que confiere e impone la
adopcidn se limitaran Unica y exclusivamente a la persona que la hace y a
aquélla respecto de quien se hace, a menos que, al hacer la adopcion, el
adoptante exprese que el adoptado es hijo suyo, pues entonces se

considerara como natural reconocido.®

Aunque no se tiene registro alguno de otra ley con contenido similar, y con el
objetivo de brindarle al cien por ciento esa estabilidad al menor, es entonces que
la Ley Sobre Relaciones Familiares, fue el primer ordenamiento mexicano en darle
esa importancia a la figura de la adopcion, tomando como base y ejemplo el
Cbédigo de Napoledn; resulta importante destacar que a la Adopcion la
consideraron como un acto legal, especificando que automaticamente adquieren

los derechos como si fuera hijo natural de los adoptantes.

Es transcendental recalcar que el Codigo Civil de 1928 en el articulo 390 inciso Il
hace la aclaracion: “la adopcidn es benéfica para la persona que trata de

adoptarse, atendiendo al interés superior de la misma,”®

énfasis que estan
olvidando los legisladores actuales para tomarlo como punto nodal en nuestro tan
modificado Cddigo Civil, ya que los mas trascendental es el menor o incapaz

adoptado.

Por otra parte, en el Codigo Civil para el gobierno del Estado libre de Oajaca (Hoy
Oaxaca) de 1828, se dio la institucionalizacion de la adopcion, al respecto Xavier
Hurtado, considera que fue la primera Ley Norteamericana en reconocer a la

adopciodn, pero por tratarse de una ley local no lo consideran como tal.

El Cédigo Civil de Oaxaca, contiene los mismo términos del Codigo Civil de

Francia, los requisitos para adoptar, los adoptables, los efectos juridicos la

55 .
Ibidem
% http://info4.juridicas.unam.mx/ijure/tcfed/1.htm?s Consultado el dia 20 de Marzo de 2012.
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clasificacion de la adopcion. Sin embargo, el cédigo oaxaquefio ajustd el
procedimiento conforme a sus costumbres y leyes del Estado.

Ninguna fuente aclara el motivo por el cual, los oaxaquefios adoptaron tan
novedoso y controvertido cuerpo de leyes, en la temprana etapa de su evolucion

social.

Lo cierto es que llama la atencién que siendo un Estado gobernado por grupos de
conservadores inclinados a los principios eclesiasticos, hubiesen incluido en su
Cdbdigo la Institucion de la adopcion, que en muchas formas repudio la religion
catolica hasta hacerla casi desaparecer del panorama del mundo occidental.

También se dice que en México hablando en materia de adopcién, se aplicaban

las leyes espafolas aun después de la Independencia.

Juarez habia demostrado siempre su preocupacion por la proteccion de la nifiez,
sobre todo los de la raza indigena cuyo futuro era vivir en la ignorancia, la pobreza
extrema y la servidumbre. La nueva ley de Adopcidén y su auxiliar, la tutela
oficiosa, seria una alternativa distinta al acogimiento que funcionaba al margen de
toda normatividad, mas bien como medio de obtener servicio doméstico y mano de

obra cautiva y barata sin adquirir ningun derecho.

La tutela contemplaba una sancién para quien le diese otra finalidad que no fuera
el de beneficiar al tutelado o pupilo y procurarle un medio de ganarse la vida al

llegar a la adultez.

Tal como lo sefialaba el Codigo Napolebnico, la adopcion del Cédigo oaxaquefio,
solamente consideraba susceptibles de adoptar a los mayores de edad, los que
hubiesen cumplido veintiun afios y aun asi, con el consentimiento de sus padres si
no habian cumplido veinticinco o bien con su consejo si eran mayores de edad.

Esto es que los menores de edad no podian ser adoptados.
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Claro esta que la adopcién se tratdé de un acto que brindaba estabilidad y
seguridad a los mayores de edad, no lo concibieron como una proteccion para el
menor de edad; franceses y oaxaquenos instituyeron la tutela oficiosa que hacia
las veces de adopcién preliminar, un punto importante es que el nifio podia ser
entregado al presunto adoptante a cualquier edad en calidad de un pupilo de su
tutor oficioso para el cumplimiento de la tuicion exigida por la adopcién, y aun en el
caso de muerte del tutor la adopcion se concretaba si el presunto adoptante lo
habia establecido en su testamento. De cierta manera, se trato de un proceso por

el cual paso de la tutela hasta terminar conformandose en la adopcién como tal.

Il.- Instituciéon protectora de los derechos de los nifios, como bien juridico

tutelado

Debido a la necesidad de crear modelos juridicos internacionales cuyo objetivo es
crear normas a favor de las necesidades de los menores, la Convencidon de los
Derechos del Nifio, ha considerado de suma importancia establecer un minimo de
garantias que permitia a los nifios y a las nifias crecer, desarrollarse en un espiritu
de paz, dignidad, de tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad, asimismo los

paises tienen la obligacion de velar por intereses del nifio.

A) Declaracion de los Derechos de los Nifios de1959

Principio 1 El nifio disfrutara de todos los derechos enunciados en esta
Declaracion. Estos derechos seran reconocidos a todos los nifios sin
excepcion alguna ni distincién o discriminacion por motivos de raza, color,
sexo, idioma, region, opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o
social, posicibn econémica, nacimiento u otra condicion, ya sea del propio

nifo o de su familia.

Principio 2 El nifio gozara de una proteccién especial y dispondra de

oportunidades y servicios, dispensado todo ello por la ley y por otros
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medios, para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual y
socialmente en forma saludable y normal, asi como en condiciones de
libertad y dignidad. Al promulgar leyes con este fin, la consideracion

fundamental a que se atendera sera el interés superior del nifio.

Principio 3 El nifio tiene derecho desde su nacimiento a un nombre y a una

nacionalidad.

Principio 4 El nifio debe gozar de los beneficios de la seguridad social.
Tendra derecho a crecer y desarrollarse en buena salud; con este fin
deberan proporcionarse, tanto a él como a su madre, cuidados especiales,
incluso atencién prenatal y postnatal. El nifio tendra derecho a disfrutar de

alimentacion, vivienda, recreo y servicios médicos adecuados.

Principio 5 El nifio fisica y mentalmente impedido o que sufra algun
impedimento social debe recibir el tratamiento, la educacién y el cuidado

especiales que requiere su caso particular.

Principio 6 El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, necesita amor y comprension. Siempre que sea posible,
debera crecer al amparo y bajo la responsabilidad de sus padres y en todo
caso, en un ambiente de afecto y de seguridad moral y material; salvo
circunstancias excepcionales, no debera separarse al nifio de corta edad de
su madre. La sociedad y las autoridades publicas tendran la obligacion de
cuidar especialmente a los nifios sin familia o que carezcan de medios
adecuados de subsistencia. Para el mantenimiento de los hijos de familias

numerosas conviene conceder subsidios estatales o de otra indole.

Principio 7 El nifio tiene derecho a recibir educacion, que sera gratuita y
obligatoria por lo menos en las etapas elementales. Se le dara una
educacion que favorezca su cultura general y le permita, en condiciones de
igualdad de oportunidades, desarrollar sus aptitudes y su juicio individual, su
sentido de responsabilidad moral y social, y llegar a ser un miembro util de
la sociedad. El interés superior del nifio debe ser el principio rector de
quienes tienen la responsabilidad de su educacion y orientaciéon; dicha

responsabilidad incumbe, en primer término, a sus padres.
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Articulo 2

1. Los Estados Partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencion y aseguraran su aplicacién a cada nifio sujeto a su jurisdiccion,
sin distincion alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el
idioma, la religién, la opinién politica o de otra indole, el origen nacional,
étnico o social, la posicion econémica, los impedimentos fisicos, el
nacimiento o cualquier otra condicién del nifio, de sus padres o de sus

representantes legales.

2. Los Estados Partes tomaran todas las medidas apropiadas para
garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminacion
o castigo por causa de la condicién, las actividades, las opiniones

expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares.
Articulo 3

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

primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion vy el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables
de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y

administrativas adecuadas.

3. Los Estados Partes se aseguraran de que las instituciones, servicios y
establecimientos encargados del cuidado o la proteccion de los nifios
cumplan las normas establecidas por las autoridades competentes,
especialmente en materia de seguridad, sanidad, numero y competencia de
su personal, asi como en relacion con la existencia de una supervision

adecuada.

Articulo 4 Los Estados Partes adoptaran todas las medidas administrativas,
legislativas y de otra indole para dar efectividad a los derechos reconocidos
en la presente Convencién. En lo que respecta a los derechos econémicos,

sociales y culturales, los Estados Partes adoptaran esas medidas hasta el
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maximo de los recursos de que dispongan y, cuando sea necesario, dentro

del marco de la cooperacién internacional.

Articulo 5 Los Estados Partes respetaran las responsabilidades, los
derechos y los deberes de los padres o, en su caso, de los miembros de la
familia ampliada o de la comunidad, segun establezca la costumbre local, de
los tutores u otras personas encargadas legalmente del nifio de impartirle,
en consonancia con la evolucién de sus facultades, direccion y orientacion
apropiadas para que el nifio ejerza los derechos reconocidos en la presente

Convencioén.
Articulo 6

1. Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a

la vida.

2. Los Estados Partes garantizaran en la maxima medida posible la

supervivencia y el desarrollo del nifio.
Articulo 7

1. El nifio sera inscripto inmediatamente después de su nacimiento y tendra
derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la

medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos.

2. Los Estados Partes velaran por la aplicacion de estos derechos de
conformidad con su legislacion nacional y las obligaciones que hayan
contraido en virtud de los instrumentos internacionales pertinentes en esta

esfera, sobre todo cuando el nifio resultara de otro modo apatrida.

Articulo 8

1. Los Estados Partes se comprometen a respetar el derecho del nifio a
preservar su identidad, incluidos la nacionalidad, el nombre y las relaciones

familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas.

2. Cuando un nifio sea privado ilegalmente de algunos de los elementos de

su identidad o de todos ellos, los Estados Partes deberan prestar la
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asistencia y proteccion apropiadas con miras a restablecer rapidamente su
identidad.

Articulo 13

1. El nifio tendra derecho a la libertad de expresion; ese derecho incluira la
libertad de buscar, recibir y difundir informaciones e ideas de todo tipo, sin
consideracion de fronteras, ya sea oralmente, por escrito o impresas, en

forma artistica o por cualquier otro medio elegido por el nifio.

2. El ejercicio de tal derecho podra estar sujeto a ciertas restricciones, que

seran unicamente las que la ley prevea y sean necesarias:
a) Para el respeto de los derechos o la reputacién de los demas; o

b) Para la proteccion de la seguridad nacional o el orden publico o para

proteger la salud o la moral publicas.
Articulo 14

1. Los Estados Partes respetaran el derecho del nifio a la libertad de

pensamiento, de conciencia y de religion.

2. Los Estados Partes respetaran los derechos y deberes de los padres v,
en su caso, de los representantes legales, de guiar al nifio en el ejercicio de

su derecho de modo conforme a la evolucién de sus facultades.

3. La libertad de profesar la propia religion o las propias creencias estara
sujeta unicamente a las limitaciones prescritas por la ley que sean
necesarias para proteger la seguridad, el orden, la moral o la salud publicos

o los derechos vy libertades fundamentales de los demas.
Articulo 15

1. Los Estados Partes reconocen los derechos del nifio a la libertad de

asociacion y a la libertad de celebrar reuniones pacificas.

2. No se impondran restricciones al ejercicio de estos derechos distintas de
las establecidas de conformidad con la ley y que sean necesarias en una

sociedad democratica, en interés de la seguridad nacional o publica, el
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orden publico, la proteccién de la salud y la moral publicas o la proteccién

de los derechos y libertades de los demas.*®

Por su parte, la Organizacibn de las Naciones Unidas, siendo la mayor
organizacién internacional existente, con una asociacién de gobierno de ambito
global cuyo objetivo es facilitar la cooperacién en asuntos como el Derecho
internacional, la paz y seguridad internacional, el desarrollo econdmico y social,
los asuntos humanitarios y los derechos humanos, origino la Convencion que

protegera los derechos de los nifios.

C) Convencion de la Haya 1993
“Hecho en La Haya el 29 de Mayo de 1993
Los Estados signatarios del presente Convenio,

Reconociendo que para el desarrollo arménico de su personalidad, el nifio debe

crecer en un medio familiar, en un clima de felicidad, amor y comprensién,

Recordando que cada Estado deberia tomar, con caracter prioritario, medidas

adecuadas que permitan mantener al nifio en la familia de origen.

Reconociendo que la adopcién Internacional puede presentar la ventaja de dar
una familia permanente a un nifio que no puede encontrar una familia adecuada

en su Estado de origen.

Convencidos de la necesidad de adoptar medidas que garanticen que las
adopciones internacionales tengan lugar en consideracion al interés superior del
nifio y al respeto a sus derechos fundamentales, asi como para prevenir la

sustraccion, la venta o el trafico de nifos.

%8 http://www2.ohchr.org/spanish/law/crc.htm Consultado el dia 7 de Abril de 2012
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Deseando establecer a tal efecto disposiciones comunes que tomen en
consideracion los principios reconocidos por instrumentos internacionales,
especialmente por el Convenio de las Naciones Unidas sobre los derechos del
nifio, de 20 de noviembre de 1989, y por la Declaracién de Naciones Unidas sobre
los principios sociales y juridicos aplicables a la proteccion y al bienestar de los
nifios, considerados sobre todo desde el angulo de las practicas en materia de
adopcidén y de colocacién familiar en los planos nacional e internacional

(Resolucion de la Asamblea General 41/85, de diciembre de 1986),

Han acordado las disposiciones siguientes:

CAPITULO |
AMBITO DE APLICACION DEL CONVENIO
Articulo 1. El presente Convenio tiene por objeto:

a) Establecer garantias para que las adopciones internacionales tengan
lugar en consideraciones al interés superior del nifio y al respecto a los

derechos fundamentales que le reconoce el Derecho internacional.

b) Instaurar un sistema de cooperacién entre los Estados contratantes que
asegure el respeto a dichas garantias y, en consecuencia, prevenga la

sustraccion, la venta o el trafico de nifios;

c) Asegurar el reconocimiento en los Estados contratantes de las

adopciones realizadas de acuerdo con el Convenio.
Articulo 2.

1. ElI Convenio se aplica cuando un nifio con residencia habitual en un
Estado contratante ("el Estado de origen") ha sido, es o va a ser desplazado
a otro estado contratante ("el Estado de recepcién"), bien después de su
adopcién en el Estado de origen por cdényuges o por una persona con
residencia habitual en el Estado de recepcién, bien con la finalidad de

realizar tal adopcion en el Estado de recepcién o en el Estado de origen.
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2. El Convenio so6lo se refiere a las adopciones que establecen un vinculo

de filiacion.

Articulo 3. El Convenio deja de aplicarse si no se han otorgado las
aceptaciones a las que se refiere el articulo 17, apartado c), antes de que el

nifo alcance la edad de dieciocho anos.
CAPITULO Il
CONDICIONES DE LAS ADOPCIONES INTERNACIONALES.

Articulo 4. Las adopciones consideradas por el Convenio solo pueden tener

lugar cuando las Autoridades competentes del Estado de origen:
a) Han establecido que el nifio es adoptable;

b) Han constatado, después de haber examinado adecuadamente las
posibilidades de colocaciéon del nifio en su Estado de origen, que una

adopcién internacional responde al interés superior del nifio;
c) Se han asegurado de que:

1) Las personas, instituciones y autoridades cuyo consentimiento se
requiera para la adopcién han sido convenientemente asesoradas y
debidamente informadas de las consecuencias de su consentimiento, en
particular en relacién al mantenimiento o ruptura en virtud de la adopcion,

de los vinculos juridicos entre el nifio y su familia de origen,

2) Tales personas, instituciones y autoridades han dado su consentimiento
libremente, en la forma legalmente prevista y que este consentimiento ha

sido dado o constatado por escrito,

3) Los consentimientos no se han obtenido mediante pago o compensacion

de clase alguna y que tales consentimientos no han sido revocados, y

4) El consentimiento de la madre, cuando sea exigido, se ha dado

unicamente después del nacimiento del nifio; y

d) Se han asegurado, teniendo en cuenta la edad y el grado de madurez del

nifio, de que,
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1) Ha sido convenientemente asesorado y debidamente informado sobre las
consecuencias de la adopcion y de su consentimiento a la adopcion, cuando

este sea necesario,
2) Se han tomado en consideracion los deseos y opiniones del nifio,

3) El consentimiento del nifio a la adopcién, cuando sea necesario, ha sido
dado libremente, en la forma legalmente prevista y que este consentimiento

ha sido dado o constatado por escrito, y

4) El consentimiento no ha sido obtenido mediante pago o compensacién de

clase alguna.

Articulo 5. Las adopciones consideradas por el Convenio solo pueden tener

lugar cuando las Autoridades competentes del Estado de recepcion:

a) Han constatado que los futuros padres adoptivos son adecuados y aptos
para adoptar;

b) Se han asegurado de que los futuros padres adoptivos han sido

convenientemente asesorados; y

c) Han constatado que el nifio ha sido o sera autorizado a entrar y residir

permanentemente en dicho Estado.”®

Los condicionamientos sociales y juridicos que envuelven al fenbmeno de la
adopcion internacional llevaron a la Decimosexta Sesion de la Conferencia de La

Haya de Derecho Internacional Privado, a considerar la necesidad de elaborar un

Convenio sobre la adopcion internacional.

D) Convencién Interamericana sobre conflicto de leyes en materia de

adopcion de menores.

Los Gobiernos de los Estados Miembros de la Organizacién de los Estados
Americanos, deseosos de concertar una convencion sobre conflictos de

leyes en materia de adopcion de menores, han acordado lo siguiente:

% biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/145/9.pdf Consultado el dia 7 de Abril de 2012




Articulo 1 La presente Convencion se aplicara a la adopciéon de menores
bajo las formas de adopcién plena, legitimacion adoptiva y otras
instituciones afines, que equiparen al adoptado a la condiciéon de hijo cuya
filiacion esté legalmente establecida, cuando el adoptante (o adoptantes)
tenga su domicilio en un Estado Parte y el adoptado su residencia habitual

en otro Estado Parte.

Articulo 3 La ley de la residencia habitual del menor regira la capacidad,
consentimiento y demas requisitos para ser adoptado, asi como cuales son
los procedimientos y formalidades extrinsecas necesarios para la

constitucién del vinculo.

Articulo 4 La ley del domicilio del adoptante (o adoptantes) regira:
a) La capacidad para ser adoptante;

b) Los requisitos de edad y estado civil del adoptante;

c) El consentimiento del conyuge del adoptante, si fuere del caso, y
d) Los demas requisitos para ser adoptante.

En el supuesto de que los requisitos de la ley del adoptante (o adoptantes)
sean manifiestamente menos estrictos a los sefialados por la ley de la

residencia habitual del adoptado, regira la ley de éste.

Articulo 5 Las adopciones que se ajusten a la presente Convencidn surtiran
sus efectos de pleno derecho, en los Estados Partes, sin que pueda

invocarse la excepcién de la institucion desconocida.

Articulo 8 En las adopciones regidas por esta Convencion las autoridades
que otorgaren la adopcion podran exigir que el adoptante (o adoptantes)
acredite su aptitud fisica, moral, psicolégica y econbémica, a través de
instituciones publicas o privadas cuya finalidad especifica se relacione con
la proteccion del menor. Estas instituciones deberan estar expresamente

autorizadas por algun Estado u organismo internacional.

Las instituciones que acrediten las aptitudes referidas se comprometeran a
informar a la autoridad otorgante de la adopcion acerca de las condiciones

en que se ha desarrollado la adopcion, durante el lapso de un afo. Para
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este efecto la autoridad otorgante comunicara a la institucién acreditante, el

otorgamiento de la adopcién.

Articulo 9 En caso de adopcion plena, legitimacion adoptiva y figuras

afines:

a) Las relaciones entre adoptante (o adoptantes) y adoptado, inclusive las
alimentarias, y las del adoptado con la familia del adoptante (o adoptantes),
se regiran por la misma ley que rige las relaciones del adoptante (o

adoptantes) con su familia legitima;

b) Los vinculos del adoptado con su familia de origen se consideraran
disueltos. Sin embargo, subsistiran los impedimentos para contraer

matrimonio.

Articulo 10 En caso de adopciones distintas a la adopcion plena,
legitimacion adoptiva y figuras afines, las relaciones entre adoptante (o
adoptantes) y adoptado se rigen por la ley del domicilio del adoptante (o
adoptantes).

Las relaciones del adoptado con su familia de origen se rigen por la ley de

su residencia habitual al momento de la adopcién.

Articulo 11 Los derechos sucesorios que corresponden al adoptado o
adoptante (o adoptantes) se regiran por las normas aplicables a las

respectivas sucesiones.

En los casos de adopcién plena, legitimacion adoptiva y figuras afines, el
adoptado, el adoptante (o adoptantes) y la familia de éste (o de éstos),
tendran los mismos derechos sucesorios que corresponden a la filiacion

legitima.

Articulo 17 Seran competentes para decidir las cuestiones relativas a las
relaciones entre adoptado y adoptante (o adoptantes) y la familia de éste (o
de éstos), los jueces del Estado del domicilio del adoptante (o adoptantes)

mientras el adoptado no constituya domicilio propio.
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A partir del momento en que el adoptado tenga domicilio propio sera
competente, a eleccion del actor, el juez del domicilio del adoptado o del

adoptante (o adoptantes).60

Fue necesario que se estableciera un convenio en el cual los paises
latinoamericanos protegieran a los menores en materia de adopcion internacional,
cuyo fin primordial versa en que mas menores de edad pudieran gozar del
derecho a tener una familia, considero que éste convenio es una excelente
herramienta pero resultaria mejor que en nuestro pais se mejorara el

procedimiento de la adopcion.

E) Declaracion sobre los principios sociales y juridicos relativos a la
proteccidén y bienestar de los nifios, con particular referencia a la adopcioén y

colocacion en hogares de guarda, en los planos nacional e internacional.
“BIENESTAR GENERAL DE LA FAMILIA Y DEL NINO

Articulo 1 Todos los Estados deben dar alta prioridad al bienestar de la familia y

del nifio.
Articulo 2 El bienestar del nifio depende del bienestar de la familia.

Articulo 3 Como primera prioridad, el nifio ha de ser cuidado por sus propios

padres.

Articulo 4 Cuando los propios padres del nifio no puedan ocuparse de €l o sus
cuidados sean inapropiados, debe considerarse la posibilidad de que el cuidado
quede a cargo de otros familiares de los padres del nifio, otra familia sustitutiva --

adoptiva o de guarda -- o en caso necesario, una institucién apropiada.

Articulo 5 En todas las cuestiones relativas al cuidado de un nifio por personas

distintas de sus propios padres, los intereses del nifio, en particular su necesidad

€ http://www.oas.org/juridico/spanish/tratados/b-48.html Consultado el dia 7 de Abril de 2012
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de recibir afecto y su derecho a la seguridad y al cuidado continuado, deben ser la

consideracion fundamental.

Articulo 8 En todo momento el nifio debera tener nombre, nacionalidad y
representante legal. El nifio, al ser adoptado, colocado en un hogar de guarda o
quedar sometido a otro régimen, no deberd ser privado de su nombre, su
nacionalidad o su representante legal a menos que con ello adquiera otro nombre,

otra nacionalidad u otro representante legal.

ADOPCION

Articulo 13 El objetivo fundamental de la adopcidén consiste en que el nifio
que no pueda ser cuidado por sus propios padres tenga una familia

permanente.

Articulo 14 Al considerar distintas posibilidades de adopcion, los
encargados de la colocacién deberan elegir el medio mas adecuado para el

nino.

Articulo 16 Antes de la adopcion, los servicios u organismos de bienestar
del nifio deberan observar la relacién entre el nifio que vaya a ser adoptado
y los futuros padres adoptivos. La legislacion debera asegurar que el nifio
sea reconocido legalmente como miembro de la familia adoptiva y que goce

de todos los derechos pertinentes a su condicion de tal.

Articulo 17 Cuando no sea factible colocar a un nifio en un hogar de guarda
o darlo en adopcién a una familia adoptiva, o cuando el nifio no pueda ser
cuidado adecuadamente en su pais de origen, podra considerarse la

adopcién en otro pais como forma alternativa de proporcionarle una familia.

Articulo 18 Los gobiernos deberan establecer politicas, legislacion y una
supervision eficaz, respecto de la proteccibn de los niflos que sean
adoptados en otros paises. Si las circunstancias lo permiten, la adopcion en
otros paises soOlo debera realizarse cuando se hayan establecido esas

medidas en los Estados de que se trate.

Articulo 21 En los casos de adopcion en otro pais que se tramiten por

conducto de personas que actuen como agentes de los probables padres de
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adopcién, se tomaran precauciones especiales para proteger los intereses

juridicos y sociales del nifo®".

Muchos son los ordenamientos internacionales que se han creado por la
necesidad de proteger a los grupos mas desvalidos y vulnerables, tal es el caso de
la proteccion infantil, que a pesar de vivir en el siglo XXI aun no se respete como
tal y se le dé la importancia que requiere.

Considero que nuestro pais aparte de crear convenios, firmar tratados, intervenir
en Congresos Internacionales sobre los derechos de los menores y demas, es
necesario que se realice la correcta aplicacion de estos, por parte de los paises

que se comprometen a ser parte de ello.

5'http://www.cidh.org/ninez/pdf%20files/Declaraci%C3%B3n%20sobre%20los %20principios %20sociales %20y %20jur%C3%
ADdicos%20relativos%20a%201a%20protecci%C3%B3n.pdf Consultado el dia 7 de Abril de 2012
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Capitulo Tercero
Aspectos cientificos y sociolégicos de la adopcién homoparental

Al momento de legislar sobre la adopcidn de menores por parte de los
matrimonios homosexuales, es preciso tomar en cuenta diversos criterios y la
evidencia que la ciencia nos proporciona para tomar la mejor decision de los

menores que seran adoptados.

No existe ningun estudio satisfactoriamente realizado desde el punto de vista
metodoldgico, que avale la incapacidad o la indiferencia de la adopcion de nifios
por parejas del mismo sexo. Sin embargo, hay estudios aceptables que indican
que los nifios criados por parejas del mismo sexo presentan valores negativos en

diferentes indicadores de aspectos cientificos.

La evidencia cientifica también cuestiona la idoneidad de las parejas del mismo
sexo para adoptar nifios, debido a factores como problemas de salud mental,
inestabilidad de la pareja y los nuevos estilos de vida que resultan ser arriesgados

para la crianza de los menores adoptados.

Aunque no hubo una reforma en materia de adopcién, cierto es que al modificar el
concepto de matrimonio, deja abierta la posibilidad que los coényuges y los
concubinos, tengan la misma oportunidad de efectuar una adopcién de menores
de edad, cambios que se realizaron sin antes haber tomado en cuenta los estudios

y criterios que la ciencia ha logrado aportar, para tomar una correcta decision.

l.- Estudios multidisciplinarios realizados por la comunidad cientifica

Multiples son los estudios que la ciencia ha tenido a bien realizar, es por ello que
me interesa analizar estos, para tener buenos argumentos en favor del menor que

sera adoptado.
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Uno de los objetivos del movimiento homosexual, es asegurar y reconocer el pleno
goce de los derechos humanos por parte de las personas que son discriminadas
por sus preferencias sexuales. Por ende una de las principales metas de este tipo
de sociedades es aceptar la capacidad para adoptar a menores de edad; no
obstante la realidad es otra, por la existencia de un temor fundado que ha
generalizado la sociedad acerca de la importancia que representa la figura paterna

y materna para la formacién y educacion de los menores.

Por tal motivo considero importante el analisis de diversos estudios, de diferentes

ramas de la ciencia.

A) Ambito psiquiatrico

La Psiquiatria es una ciencia dentro de la medicina que trata con el origen,
diagndstico, prevencioén, y tratamiento de las enfermedades mentales (incluyendo
problemas de percepcién, pensamiento, estado de animo y emocién, como
también abuso de alcohol y drogas), éstos problemas pueden tener muchas
causas, ya sean fisiologicas (problemas genéticos, enfermedades médicas
generales, y enfermedades del cerebro) o factores del medio ambiente (traumas
en la nifiez, apegos infantiles patologicos, desarraigos de todo tipo, problemas
afectivos, de salud, de finanzas, legales, situaciones de estrés grave, o

simplemente, otros cambios en el diario vivir).

Por ello, resulta importante resaltar los estudios realizados por parte de la
psiquiatria, para poder prevenir futuros problemas que sufriran los menores al

momento de ser adoptados por las familias homoparentales.

Al respecto, el psiquiatra Tony Anatrella dice: “Aqui no esta en juego lo religioso,
como algunos pretenden, sino lo antropolégico, en la medida en que la sociedad,
pero también el matrimonio y la filiacion, sélo pueden apoyarse en un hecho

objetivo: la diferencia sexual. La teoria del género que inspira las leyes europeas
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internacionales afirma que la sociedad ya no debe depender de la diferencia
sexual inscrita en el cuerpo, sino de la diferencia de sexualidades, es decir, de
orientaciones sexuales. Ahora bien, éstas proceden de pulsiones parciales y son
independientes de la identidad del hombre y la mujer, ya que so6lo hay dos
identidades: de hombre y de mujer. Una pulsion o una preferencia sexual no

constituye una identidad.”®?

Encuestas sociologicas han querido mostrar que los nifios, al vivir en un ambiente
homosexual, no presentaban trastorno afectivo, social ni intelectual alguno, pero
sus parametros estan lejos de ser pertinentes y sus conclusiones sirven mas bien

para justificar presuposiciones que para probar ese estado de hecho.

En otras palabras, quisieran hacernos creer que la relacion entre esas personas y
los nifios sera neutra y sin consecuencias notables. En realidad, en relacién con
otras situaciones, observamos que los nifios ya experimentan los efectos de
inseguridad de una pareja sin armonia, los efectos de ruptura de la unidad
psiquica con el divorcio y los efectos de una crisis de origen en la adopcion.
¢, Como sera la situacién en un ambiente homosexual con efectos disonantes entre
la naturaleza de su origen y de la relacién educativa, y como denominar a esos
dos adultos que se presentan como sus “padres” encontrandose en realidad en un

autoparentesco?

Los derechos de los menores deben siempre ser prioritarios en éste y otros
estudios en materia juridica, las necesidades, el interés del nifio y la coherencia
del sentido de filiacibn requieren mas bien de racionalidad que de meras

reivindicaciones subjetivas.

En la perspectiva de la “filosofia de la deconstruccion”, actualmente esta pasando
por una etapa conceptual encaminada a no tener que seguir hablando de

orientaciones sexuales, afirmandose que la personalidad del sujeto se construye

52 http://www.interrogantes.net/Tony-Anatrella-Homosexualidad-y-homofobia-Aceprensa-801X004/menu-id-27.html
Consultado el dia 20 de Abril de 2012
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en la “no” diferenciacion sexual, dejandose asi abiertas todas las opciones
posibles, mientras el deseo, calificado como orientacion sexual, no proviene de
una opcién sino de un determinismo psiquico, que en muchos casos puede

modificarse hacia la madurez.”®®

Diversas son las reivindicaciones en las que se desprende en automatico el
matrimonio y el nifio, en donde lo consideran que deben ser materia de las
necesidades subjetivas de cada uno y ya no del sentido del bien comun y del
interés del nifo. La pretension de igualdad de derechos en éste ambito desarrolla
el sentimiento de la supremacia de la satisfaccion con un so6lo sexo autosuficiente

y hegemonico, dejando a un lado el interés superior del menor.

No podemos limitarnos al sentido del lenguaje cuando se aplican a una asociaciéon
monosexuada, es decir, otorgarle a la unibn homosexual las mismas
caracteristicas que a una union constituida entre un hombre y una mujer, por la
existencia de la diferencia cualitativa y de naturaleza en la cual estan en juego al
mismo tiempo los componentes psicolégicos no comparables y un sentido ético
con una medida que no les es comun. Asi, la nocion de pareja y de familia nada

tiene que ver con estas dos realidades.

La violencia que se desarrolla en los jovenes es, entre otras cosas, expresion de

una carenciadel marco propio de la sociedad, que es desestabilizada por leyes

patdgenas. En otras palabras, al crear leyes contrarias al bien comun, al sentido
ético de la pareja, la familia y a las necesidades psiquicas, el legislador produce
mala informacién para el vinculo social y la sociedad. Crea un sentimiento que
niega realidades humanas estructurantes y es fuente de inseguridad vy
desocializacion. Por este motivo, “la homoparentalidad”, por mucho que esta
nociéon tenga un sentido, es una mentira social, ya que el nifio no se concibe ni se
educa a partir de un solo sexo. Esto es privarlo de una dimension esencial de lo

real que no podra compensar la presencia en su medio social de personas del otro

& http://www.conocereisdeverdad.org/website/index.php?id=4301 Consultado el dia 20 de Abril de 2012
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sexo. El nifio s6lo se desarrolla positivamente en la doble identificacion con su
padre y su madre, quienes —es preciso recordar— son un hombre y una mujer,
siendo los Unicos que pueden proporcionarle los materiales psiquicos y simbdlicos

que necesita para desarrollarse.

El nifio puede reconocerse de mejor manera en su identidad y en su lugar
diciéndose: “Soy una nifa, soy un nifio, y mas tarde seré un hombre como mi papa
y una mujer como mi mama”. Este discurso es dificilmente sostenible con dos
adultos del mismo sexo. “La unisexualidad de los adultos esta dentro de un
sistema de relacién sin alteridad, que mutila en el nifio numerosas dimensiones de
lo real. La aceptacion, por ejemplo, de la diferencia sexual es uno de los primeros

limites que el nifio descubre a través de sus padres”®.

Otro psiquiatra que me gustaria retomar es Enrique Rojas quien nos dice: “que los
nifos adoptados por parejas homosexuales no tienen los referentes de los dos
grandes componentes del ser humano: la masculinidad y la feminidad. necesita
firmeza y flexibilidad, autoridad y condescendencia, corazén y cabeza, fortaleza y
ternura. Se trata de caracteristicas complementarias que son aportadas por el

padre y la madre.”®®

B) Ambito psicolégico

La psicologia, disciplina que se encarga de investigar sobre los procesos mentales
de las personas y animales, analiza las tres dimensiones de los mencionados

procesos: cognitiva, afectiva y conductual.

La psicologia moderna se ha encargado de recopilar hechos sobre las conductas y

las experiencias de los humanos, organizandolos en forma sistematica vy

 Ibidem
% |bidem
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elaborando teorias para su comprension. Estos estudios permiten explicar su

comportamiento y hasta en algunos casos, predecir sus acciones futuras.

Existen muchas corrientes psicologicas, pero seguramente la escuela de la
psicologia mas conocida es la cognitiva, que estudia el acto de conocimiento (la
forma en que se comprende, organiza y utiliza la informacion recibida a través de
los sentidos). Asi, la psicologia cognitiva estudia funciones como la atencion, la

percepcion, la memoria y el lenguaje.

Por otro lado, es necesario establecer que la psicologia es una ciencia en
constante desarrollo y dados los condicionantes sociales y morales, va
transformandose con base en la madurez de las sociedades a lo largo del tiempo.
En la actualidad, la psicologia se divide en varias ramas, las cuales se encuentran
conectadas en tanto y en cuanto intentan dar respuesta a lo mismo, el por qué de
las acciones y los efectos que las experiencias puedan tener en una persona o

grupo para condicionar su existencia.

Algunas de las areas de la psicologia son: la psicologia fisioldgica, la psicologia
experimental, la psicologia laboral, la psicologia social y la psicologia clinica, por
el contenido del presente trabajo unicamente analizaré las dos ultimas la
psicologia social y clinica; la primera es la rama encargada de analizar las
influencias que marcan el entorno social sobre un individuo, las cuales se estudian
a partir de las reacciones que ese individuo tiene frente a las experiencias que le
acontecen, siendo ésta la rama mas adecuada para tratar de explicar los motivos
de las desventajas para la adopcion de menores por parte de los matrimonios
homosexuales. Por su parte la psicologia clinica se le denomina asi, a la rama que
se encarga de estudiar y ayudar a aquellas personas que tienen inconvenientes
para enfrentar su vida normalmente, como consecuencia de un trastorno mental o

una afeccién particular.

En conclusion, la psicologia puede entenderse como la ciencia que se ocupa de

atender cuestiones que atafen al espiritu, a la forma de sentir de un individuo o un
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pueblo, sus aspectos morales y la forma en la que se desenvuelven con el
entorno. Dicho de otro modo, al estudio de la vida subjetiva, y de las relaciones
que se establecen entre el aspecto psiquico y fisico de los individuos

(sentimientos, ideologia, reacciones, tendencias, instintos).

Por eso es importante analizar los diferentes estudios realizados por la psicologia,
para entender un poco mas de las consecuencias que puedan ocasionar en el

comportamiento del menor.

Es menester en el estudio tomar en cuenta los resultados de la psicologia social,
atendiendo a ésta como la encargada de estudiar los fendmenos sociales, para

intentar descubrir las leyes que pueden regir la convivencia humana.

Mercedes Valcarce, profesora titular de Psicologia Evolutiva de la Universidad
Complutense, establece que: “todo nifio adoptable ya cuenta con problemas por el
simple antecedente del rechazo de sus padres bioldgicos, por consiguiente, el
camino se torna complicado desde el inicio. Es por ello que se requiere que los
padres representen las condiciones soélidas que el infante necesita para su

formacién y evitar problemas dentro de su desarrollo social del menor.”®

La Asociacion Americana de Psicologia, llevd a cabo un meta-estudio, en donde
participaron psicélogos, psiquiatras, pediatras, antropélogos y sexélogos; tomando
como base los ultimos veinte afios, se tenia el objetivo de demostrar la aptitud de
los homosexuales como educadores, analizando los factores de adaptacion
psicoldgica, adaptacién social y la adaptabilidad con sus iguales por parte del

menor.

Los resultados de dicho estudio, demostraron que son igual de “capaces” para
educar a un menor, sin embargo lo relativo con la adaptabilidad del menor dentro

de su esfera social, es lo que resultara afectada en un cien por ciento.

& http://www.elmundo.es/elmundosalud/2004/09/30/pediatria/1096566915.html Consultada el dia 7 de Abril de 2012
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No dudo en la capacidad que tengan las personas homosexuales para educar
correctamente, sino que los problemas que de ella derivan son para los

adoptados, por la dificil adaptacién en los entornos sociales y escolares.

Como parte del estudio ejecutado por la Asociacion Americana de Psicologia,
haciendo un comparativo en el comportamiento de nifios con padres
homosexuales y de nifilos con padres heterosexuales, no se encontro diferencia
alguna en el curso de su desarrollo integral, asi mismo se concluyé que a pesar de
la teoria de que los homosexuales tienden al abuso sexual en mayor indice que

los heterosexuales, en la practica se mostro totalmente distinta.

Esto es, que los problemas no son tanto de indole sexual, sino que son problemas
que versaran en la dificil e interaccion con otros nifios y la amigabilidad que
surgen entre compafieros de la escuela, siendo una de las desventajas y
problemas que presentan los menores adoptados por parejas homosexuales, al
momento del desarrollo personal en el ambito escolar, sin dejar la consecuencia

del proceso de la explicacion y entendimiento de los roles del papa y la mama.

Por otra parte, el Colegio Oficial de Psicologos de Madrid en conjunto con el
departamento de Psicologia Evolutiva y de la Educacién de la Universidad de
Sevilla, realizé un estudio analizando las dinamicas familiares, vida cotidiana y
desarrollo infantil y adolescente dentro de este tipo de familias que han sido

denominadas homoparentales.

El estudio tomé veintiocho familias, de las cuales quince de ellas estaban
compuestas por madres lesbianas con hijos de anteriores relaciones
heterosexuales; diez por madres lesbianas o padres homosexuales que tuvieron a
sus hijos por adopcion o por inseminacion artificial y tres en las que los padres no
tenian la custodia pero convivian con los hijos. De acuerdo con la evolucion del
analisis, se observd un ambiente de respeto y tolerancia como base de la

educacion familiar, asi como de bajos conflictos entre la familia, un buen
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desenvolvimiento social y psicologico de los nifios que resultd ser parecido al de

cualquier otro nifio criado en una familia tradicional.

En el caso de los hijos de las madres lesbianas, es importante destacar que ya
existi6 un antecedente de la figura paterna porque las madres lesbianas no
tuvieron inseminaciéon artificial, y por ende podria asegurar que no tendria

dificultad para el desarrollo social del menor.

Cabe destacar que el primer resultado de los estudios psicologicos, van
encaminado al ambito social, esto es a la afectacion total dentro de la esfera social
del menor, asi los refieren infinidad de expertos en el tema.

La psicologa y psiquiatra Verdnica Brostein y Ricardo Vargas, dicen en su libro

titulado Nifios felices:

El ser humano aprende de sus cuidadores desde muy pequefio gracias a la
imitacién y a través del intercambio afectivo. Por Ejemplo, muchos de los
juegos de la infancia se nutren de una serie de informaciones y vivencias
que surgen de los roles familiares. Si se observa a los nifios a partir de los
dos afos, se puede ver que juegan a las mamas y a los papas: es un indicio
de sus propias experiencias. Reproducen con el mufeco-hijo el modo en
que se relacionan con sus padres. Repiten palabras y actos importantes con
los que se dirigen a él: como se acarician, si le hacen masajes, el tono de la
voz con que lo hablan, si le canta, como lo mece, como lo atiende. Los
nifos necesitan identificarse a lo largo de su vida con sus propios padres,
asimilar algunos de sus rasgos o atributos e incorporarlos como modelos. La
identificacién es un proceso normal y necesario para la construcciéon de la
personalidad. Para asumir la maternidad y la paternidad, los modelos que se

interiorizan desde la infancia vuelven a cobrar vital importancia.67

Habra que prevenir los dafios psicologicos irreversibles que tendran los nifios y las
nifias productos del matrimonio y concubinato entre personas del mismo sexo, por
el comportamiento que lleguen a tener en la sociedad, generado por la conducta

originada de sus padres y madres, esto es basado en los roles sexuales

& www.biblio.juridicas.unam.mx/estlib/resulib.htm?m=k Consultado el dia 20 de Abril de 2012
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aceptados socialmente, tener un papa y una mama como todos los demas nifios,
siendo los hijos los principales en sufrir una discriminacion por ser producto de

esta relacion.

C) Ambito médico

Aunque pocos son los estudios acerca de las ventajas y desventajas de la
adopcién por parte de parejas homosexuales, el doctor en medicina y psiquiatria
Paulino Castells experto en temas familiares, expone que: “para la identificacion y
maduracién de la personalidad, cualquier nifio necesita un modelo femenino y
masculino; es decir, no solamente un modelo de género sino también de sexo,

diferenciado anatémico y psiquicamente.”®®

La pediatra Ana Martin Ancel, miembro de la Asociacion Espafola de Pediatria y
de la "European Society for Pediatric Research" ("Asociacion Europea para la
Investigacion Pediatrica") coincide con el riesgo al afirmar que "la adopcion existe
para acoger a un nifio que ha sido privado de su familia, y pretende darle un
ambito lo mas adecuado posible para su desarrollo. Un nifio es un regalo, no un
derecho para la utilidad de nadie", sentencia en un articulo publicado el pasado
marzo en la revista mensual "Paginas para el mes", titulado "Normalidad

forzada."®®

D) Ambito sociolégico

En nombre de la no discriminacién basada en la orientacién sexual, se pretende,
sin otros elementos de reflexion, que independientemente de su situacién, un
hombre o una mujer estarian en condiciones de adoptar un nifio. Es una vision

ideoldgica que no favorece al nifio. Olvidamos que las condiciones en las cuales el

% |as Tesinas de Belgrano, Universidad de Belgrano, No 398, Septiembre 2010
& http://www.espr.info/Pages/default.aspx Consultado el dia 7 de Abril de 2012
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nifo es adoptado determinan su vida y el destino de su personalidad que se
manifiesta muchos afos después de la infancia, esto atafie también a la

representacion que adopta una sociedad de la filiacién.

Todas las compensaciones sociales imaginables jamas podran sustituir la
experiencia mas alla de lo subjetivo que el menor podra tener a partir de la
relacion de su madre con su padre. El interés superior del nifio se situa en esta
perspectiva y no en el envolvimiento afectivo de dos personas del mismo sexo. La
interrogante que se plantea no es saber si esas personas seran generosas, leales
y honestas con el menor, sin saber en qué estructura relacional se encontrara. La
sociedad actual tiende mas a privilegiar las aspiraciones afectivas de los adultos
sin discernimiento alguno que a definir la filiacidon a partir de las necesidades y

derechos del menor, que limitan con todo el narcisismo invasor de los adultos.

El problema aqui planteado en cuanto al caracter pertinente del matrimonio y la
adopcién por personas homosexuales no esta vinculado con la persona
homosexual, que no debe ser puesta en tela de juicio, sino con el hecho de querer
redefinir a la pareja, la relacién conyugal y la familia a partir de la homosexualidad
e imponer esto en la ley, lo cual es estructural y éticamente antinémico y por tanto

inauténtico.

El legislador hace perder toda credibilidad a la ley cuando inscribe en el cddigo
civil dos principios contradictorios, uno de los cuales se basa en la diferencia
objetiva de la alteridad sexual y el otro depende de un deseo que no representa

fundamento alguno posible en el vinculo social.

El lenguaje y la ley civil pueden hacer trampas con las realidades de la vida, pero

eso en nada modifica las condiciones humanas permanentes, que en uno u otro

momento de la historia se recuerdan a la conciencia universal.

La confusién de principios en este aspecto sélo puede oscurecer y fragilizar el

marco propio de la sociedad, desestabilizando la pareja, el matrimonio y la familia,
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que no estan a libre disposicion del legislador y el poder politico para que éstos
cambien su naturaleza. Estos tienen la responsabilidad de crear leyes en
coherencia con la naturaleza sexual del matrimonio y la familia. Su transgresion
favorece a la confusion en la diferencia de generaciones e insinua la endogamia
de la misma con lo semejante, suscitando la inseguridad y acentuando la violencia
en las relaciones humanas. Basta observar en qué condicion moral se encuentran
los paises desarrollados con la aprobacién de leyes que permitan la adopcién
homoparental, cuando las politicas pasan por alto la condicibn humana
permanente y violan los derechos de los menores, otro de los resultados sociales

modernos es el divorcio, al provocar el estallido de las familias debido a la

fragilidad de la pareja, es una fuente profunda de incertidumbre y pérdida de las

sefales estructurantes.

Son numerosos los nifos provenientes de la muerte del ser familiar que al llegar a
adultos establecen su arbol genealdgico con el fin de situarse en la sucesiéon de
los vinculos carnales y reconocerse en la encarnacién de su filiacion, y es por ello
que me pregunto ¢Qué ocurrira con los nifios provenientes de técnicas de
asistencia para la procreacion y, de los nifios adoptados en un contexto
homoparental?, ;Cémo se explicara que el menor fue educado por dos papas o

dos mamas?

Dos personas del mismo sexo carecen del poder de procreacion entre ellas, del
caracter simbdlico desarrollado como extension de la generacion y de una
verdadera relacion educativa con aportes psicolégicos estructurantes por ser

complementarios. Dos hombres o dos mujeres junto a un nifio lo privan de los

datos estructurales de lo real, lo cual tendra un costo psiquico y social.

El nifio no es un derecho. La igualdad de derechos ante la ley no significa que
todas las situaciones son equivalentes y las personas pueden beneficiarse de los
mismos derechos mientras mas deseado es un nifio, en mayor medida eso es

testimonio de posibilidades de desarrollo para él.
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Debemos ciertamente prestar atencién a la calidad del deseo por parte de los
adoptados, pero sobre todo saber si el menor es reconocido por si mismo. A
menudo, las interrogantes estan ocultas detras de una vision sentimental,
asegurandonos que sera mas “amado” por personas homosexuales que lo
“‘desean” que por una pareja que desgarra su relacidén. No reside en el sentimiento
el problema, sino mas bien en saber en qué estructura de relaciones sera
incorporado el menor, esto es que no puede ser concebido y adoptado en
cualesquiera de las condiciones. En vez de instalarse en la omnipotencia de los
deseos, seria mas humano, mas auténtico y mas realista aceptar renunciar a ellos

cuando no se cumple con las exigencias en vez de tratar de forzar, incluso violar lo

real. La filiacion no se define a partir de la infertilidad, la adopcion y un solo sexo.

Es mas bien la adopcién lo que debe definirse a partir de una pareja.

Cuando examinamos las motivaciones de las personas homosexuales que desean
un hijo, pareciera que éste no se concibe como tal, sino que se convierte en un
instrumento para apoyar a los adultos. En un contexto unisexual, el menor es mas
bien el referente social que sirve para validar el reconocimiento de la
homosexualidad. Se trata de un fenbmeno de mimetismo en que se aspira a ser

como todo el mundo. Para un menor, es bien dificil diferenciarse, siendo presa de

un juego de identificacionen un espejo sin apertura a la alteridad sexual, ya que

ésta no existe intimamente para dos personas del mismo sexo. Corre riesgo de
desarrollar confusiones sobre su origen y su identidad, y sobre el sentido de su
filiacion, desvirtuada con dos personas semejantes.

El reconocimiento por parte del menor de la diferencia sexual de sus padres le
permite formar su inteligencia y tener acceso a la capacidad de hacer las
distinciones estructurales y conceptuales. Sera capaz de distinguir lo real de lo
imaginario, la verdad de las cosas, su coherencia y su légica sin tener que hacer
trampas con las ideas, desvirtuar el juicio y manipular a los demas y las

informaciones. Esto tiene relacion con la verdad de su filiaciébn, por cuanto un

100



sujeto se organiza psicoloégicamente, entre otras cosas, a partir del sentido de su
filiacion y de lo intergeneracional. En una relacion monosexual, el menor no
dispone de un verdadero parentesco en sentido amplio: a menudo sera imaginario
y sin arraigo localizable. “la homoparentalidad” es una visién idealista del

parentesco, que desencarna al menor.

Mobnica Fontana, profesora de Orientacion y Terapia Familiar en la Universidad
San Pablo CEU de Madrid y especialista en Psicologia Clinica y Terapia Familiar,
abunda en la idea de la necesidad de un padre y una madre, ya que "es mejor
para el nino adoptivo que su emplazamiento filial sea lo mas parecido posible al de
su familia biolégica". "Esta relacién que inicia con la familia sera necesaria para el
nifio no sélo para su desarrollo, sino para llegar a ser él mismo", prosigue. "A los
dos afos, un nifio ignora conscientemente si es varon o mujer. Esta identidad se
aprendera de los que le rodean en su infancia. Por eso el nifio tiene derecho a ser
formado en una familia", afiade Fontana. "Por ultimo, necesariamente surgiran en
el nifo problemas de socializacion. Lo quieran o no, las uniones homosexuales
seran siempre minoritarias y los nifios adoptados por ellas, por mucho que se les
diga, nunca podran sentirse iguales a los demas. ;Qué respuesta puede darse a
un hijo que pregunta por qué sus amigos tienen un papa y una mama? O bien,

¢ qué es una mama o un papa?

E) Ambito juridico

José Barroso Figueroa hace una cuestion que me gustaria replantear: ;Qué
interés debe de considerarse como preponderante en la adopciéon?”®
respondiendo a esta interrogante actualmente se consideran otros tipos de
intereses y derechos, pero no el del menor y como en la antigiiedad la adopcién

se vuelve exclusiva del adoptante.

" Barroso Figueroa, ob. cit. p. 55
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Es entonces que teololégicamente la adopcidén estaba dirigida, como un remedio,
al beneficio del adoptante carente de descendencia, jamas para el adoptado.

El proposito de proteger mediante la adopcion a los infantes en situacion de

desamparo, se hizo patente hasta el siglo XX.

Como parte de la evolucién social, surgié la preocupacion por asegurar a todo nifio
en general, contar con las condiciones adecuadas para su mejor desarrollo y
asegurar el bienestar del menor; por tal motivo se vio en la necesidad de crear
instrumentos legales e internacionales para que surtiera los efectos respectivos,

que es la proteccién del menor.

El primer antecedente que se elabord para la proteccién de los menores fue en la
“Convencion Internacional para la Represion de la trata de mujeres y menores”,
del 30 de septiembre de 1921, reemplazada por la Declaracion de los Derechos
del Nifio aprobada por la Asamblea General de las Naciones Unidas el 20 de
noviembre de 1959; dentro de esta declaracibn me parece conveniente citar parte
del Principio 7: “El interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes
tienen la responsabilidad de su educacion y orientacidén; dicha responsabilidad

incumbe, en primer término, a sus padres.”””

En 1989 la Organizacion de la Naciones Unidas, adopta una Nueva Convencién
sobre los Derechos del Nifio, con el instrumento de la ratificacion, México se
adhiri6 a esta Convencién, por ende al ser parte del mismo, esta obligado a
cumplir este pacto, colocando al interés del menor en materia de adopcion por

encima de cualquier otro.

Es evidente que la ciencia juridica, esta preocupada por atender los intereses de
la infancia, por tal motivo me gustaria analizar dos convenciones de las que
México es parte, primeramente la Convencion Interamericana sobre Conflictos de

Leyes en Materia de Adopciéon de Menores adoptada el 24 de mayo de 1984, y la

" www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derhum/cont/4/pr/pr20.pdf Consultado el dia 9 de Abril de 2012
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Convencidon sobre la Proteccion de Menores y la Cooperacion en Materia de
Adopcidn Internacional celebrada el 29 de abril de 1993.

En ambas convenciones se coloca como primordial al interés del menor, en
ninguno de estos instrumentos se exige la diferencia de sexo entre los adoptantes,
dando la oportunidad de adoptar tanto al hombre como a la mujer, en una igualdad
de circunstancias. Es importante resaltar que no se trataba de un requisito sino de
un presupuesto, esto es, que cuando se hablara de adoptantes, se referia a los
cényuges y a los concubinos, referencia que estaba dirigida a la union integrada

por dos personas de distinto sexo, idea de la época.

Bajo esta idea, considero que en la convenciones internacionales fueron creadas
para brindarle proteccion al menor, dentro de sus ordenamientos podemos
observar que se muestra de manera expresa que el interés del menor esta por
encima de cualquier otro interés, atreviéndome a decir, que esta por encima del
derecho de una libertad de eleccion, es decir, que las personas podran determinar

sus decisiones que mas les favorezca, pero no podran decidir por un menor.

En esta tesitura Barroso Figueroa nos dice:

Con frecuencia se aduce que si la pareja homosexual llena los requisitos
legales, como aparentemente ocurre (s6lo aparentemente) en el Cbdigo
Civil del Distrito Federal, por qué se le va a privar del derecho que tiene a
adoptar y, por tanto de enriquecer su vida familiar con la presencia de un
hijo, lo cual, podriamos decir genéricamente, anhela todo matrimonio

(obviamente, el de homosexuales ahora lo es).

Pero, no, no, no; ese es un enfoque equivocado. Se esta invirtiendo la
cuestion: el punto, el centro de ella, es si tal adopcién conviene o no a quien
va ser adoptado. El interés de los que pretenden adoptar es secundario... y

hasta intrascendente.

Asi planteado el dilema, deriva directamente a la pregunta; ¢en verdad

conviene al menor (prescindamos, por ahora, de cualquier referencia al raro
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supuesto de cuando el adoptado es un mayor incapacitado) su adopcién por

pareja homosexual?

Ante todo, alejémonos de esa frecuente tendencia a la imitacion extralogica,
particularmente de modelos ajenos a nuestro medio de idiosincrasia
nacional. No nos dejemos arrastrar por aquello de que “hay que modernizar
el Derecho de Familia” o bien actuemos bajo el deslumbramiento de que
paises mas cultos que el nuestro, paises de vanguardia ya admiten el tipo
de adopcién que nos ocupa. Modernizar no significa cambiar, aunque el
camino elegido sea errado, asi como tampoco conviene la imitacién
irracional e irreflexiva de soluciones creadas para realidades ajenas a la

nuestra, que nos conduciran a una nefasta parodia.72

Otro punto que me gustaria examinar, es la confusiébn que sufrira el menor,
confusiéon que pondra en juicio la identidad de género del menor, ya que los
menores suelen identificarse para fortalecer su propia identidad sexual, muestra
de ello son los papeles que se manifiestan al jugar al papa y la mama, esto es que

los menores siguen los patrones que ven en sus padres.

Una vez generado el fendmeno de tolerancia, se deben de estudiar los hechos
conocidos desde dos perspectivas, la primera de ellas la identificamos como un
verdadero ejercicio de iniciativa por reconocer derechos de minorias que conforma
nuestra sociedad, permitiendo a través de leyes vigentes y positivas el
reconocimiento de la forma en la cual estas personas han decidido expresar sus

preferencias sexuales.

En una primera etapa se hablé de “sociedades de convivencias” y en una segunda
etapa se vio reflejada en las reformas del Codigo Civil y de Procedimientos Civiles
ambos para el Distrito Federal para que en la figura del matrimonio se ampliara y
protegiera a estas personas que quisieran optar por el matrimonio, punto medular

y como consecuencia de todo esto la adopcién fue afectada.

"2 Barroso Figueroa José, ob. cit. p. 61
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La ley civil siempre podra inventar una ficcion juridica de “parentesco”, lo cual en
nada cambiara la verdadera de la realidad de la generacion. La modificacién del
vocabulario es igualmente extrafia cuando el término “parentesco”, propio de los
padres, los abuelos y los colaterales, es reemplazado por el término “parentalidad”
para designar a todos los adultos que pueden sucederse en la vida del nifio

desempefiando un rol parental.

Por otro lado, si consideramos también la confusion que tendran los menores al
ver el tipo de “caricias” o muestras de amor que tendran la pareja de papas o
mamas que es otro argumento nodal para el propésito de esta investigacion, al
respecto Barroso Figueroa cuestiona: “; Es formativo para el menor el contemplar
a dos varones o a dos mujeres besandose o prodigandose de caricias propias de
los amantes? ¢ le es constructivo ver esas muestras amorosas entre dos personas

del mismo sexo?

Lo menos que se puede decir, es que le sobrevendra una confusion que bien se
puede traducir en pérdida de identidad de género, pues el nifio o la nifia suelen
identificarse para fortalecer esa identidad connaticia, con el padre o con la madre,
respectivamente. Hay que recordar que la Convencion sobre los Derechos del
Nifio de 1989, en su articulo 8.1 dispone: “los Estados partes se comprometen a
respetar el derecho del nifio a preservar su identidad...”, identidad que obviamente
incluye también la sexual. Tengamos presente que conforme al articulo 133 de la
Constitucion Politica Federal, este Convenio, que México ratificé en agosto de
1990, por ese solo hecho esta por encima de cualquier cédigo civil local, ya que

como tratado es “Ley Suprema de toda Unién.”"®

" Ibid. p 62
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Il.- Valoracion psicosocial de la idoneidad para la adopcion homoparental

En México como en otros paises, ya esta vigente la reforma en el Cédigo Civil que
considera como matrimonio a la union de personas del mismo sexo. Es importante
recordar que uno de los principales efectos directos de ésta reforma, es el derecho
que el mismo Caodigo Civil les otorga para llevar a cabo la adopcién de menores de
edad.

Ademas, tiene el efecto de tratar de institucionalizar la idea de que no es
importante para el desenvolvimiento del menor la figura paterna y materna, me
parece que estan prevaleciendo los intereses del adoptante y no del adoptado; la
esencia de la adopcion estad quedando una vez mas fuera del alcance de su propio

objetivo que es el menor.

La Convencion de los Derechos del Nifio sefala que: “Los Estados Partes que
reconocen o permiten el sistema de adopcion cuidaran de que el interés superior
del nifio sea la consideracion primordial”, aspecto que a nuestros legisladores se

les olvidé considerar.

Las estadisticas internacionales validadas por el poder judicial de varios paises,
en donde se permiten los matrimonios entre personas del mismo sexo, expertos
en la materia coinciden en que la figura paterna y materna es el entorno ideal para

el buen desarrollo de los menores.

Atendiendo a los estudios realizados por parte de la psicologia, es importante
destacar que las condiciones factibles son contar con las dos figuras: la materna y

la paterna.

La sociedad mexicana al igual que las demas sociedades del mundo, esta
articulada en una concepcion patriarcal, que marca una desigualdad, es decir el
hombre es quien lleva al frente a la familia, los perfiles de los papeles sexuales
pueden ser deficientes en cada sociedad, pero en todas el poder ha residido en el
hombre.

106



Un aspecto que me interesa resaltar, es el momento en que el menor sea
rechazado por otros nifios en el ambito escolar, dentro de nuestra sociedad
cuando estamos en la educacion primaria y hasta secundaria, se adquieren
comportamientos y actitudes propias de la edad, que suelen ser desde un simple
comentario hasta un comportamiento de rechazo entre los integrantes de la
sociedad escolar.

Dichos comentarios podrian tomar doble cause, por un lado, lo concerniente al
hecho de ser un nifio adoptado y por otro, lo relativo al tipo de familia que tiene la
familia homoparental, asi resultara frustrante saber que su familia es totalmente

diferente a la de sus compafieros.

Las agresiones es otro punto importante que habria que retomar, los insultos que
generen los nifios en contra del menor de padres homosexuales, se enfrentara no
nada mas a tolerar los comentarios, sino que también tendra que aguantar las
agresiones fisicas que surjan en donde pueden ir desde un simple empujén de
rechazo hasta un golpe por discriminacion. Lamentablemente nuestra sociedad es
una de las mas discriminatorias del mundo, en donde no se contempla uno de los

valores fundamentales que es el respeto.

Dentro de esta tesitura me gustaria poner un ejemplo: en el caso de un nifio que
es indigena, los demas menores integrantes de la sociedad “escolar’,
automaticamente lo discriminan por su origen, su forma de hablar, por su
condicion, ejemplo muy comun y que en pleno siglo XXI no se ha podido entender
y mucho menos disminuir; es entonces que me pregunto: ;Qué sucedera con las
preguntas y comentarios para el nifio adoptado por parte de otros menores?,
¢ Qué actitud tomaran los nifios al saber que uno de sus compareros tiene dos
papas o dos mamas?;Qué sentira el menor adoptado, al saber que sus demas

compainieros tienen otro tipo de familia?

Preguntas que quedaran en el aire, ya que a los legisladores se les olvido tomar

en cuenta al momento de legislar por dejarse llevar por la “emocion” de
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considerarse como parte de los paises primermundistas con este tipo de reformas,
claro esta que estas transformaciones no nos hacen un pais de primer mundo, si

no todo lo contrario, por las desventajas con las que se dejan a los menores.

Si se acepta que la sociedad y las autoridades tiene el deber de garantizar para
con los nifios y nifias la mejor adopcién posible, no habria que dejar a un lado lo
aprendido de los estudios cientificos sobre el efecto de los diferentes modelos
parentales existentes actualmente y sobre las experiencias que ya empiezan a
aparecer en la literatura cientifica con nifios y nifias que han sido adoptados por

parejas del mismo sexo.

Muchos han sido los estudios realizados a las familias homoparentales, para tratar
de explicar su futuro y funcionalibilidad como familia. Estudios realizados en otros
paises, demuestran que no existe problema alguno para con el menor, sin
embargo no hay estudios psicosociales en donde aclaren las circunstancias del

desenvolvimiento de un nifio frente a la sociedad en general.

En el caso de México, pocos son los casos de adopcidn de menores de edad por
parte de las parejas homosexuales, opino que es poco el tiempo que llevamos con
esta reforma para tratar de entender los beneficios y deficiencias que conlleva a la

adopcion.

Sin embargo, hay que ser realistas, al contemplar que la adopcién no es muy
funcionable en nuestro pais, existen listas nhumerosas de parejas heterosexuales
que estan en espera de ser llamadas para tener la oportunidad de adoptar a un

menor, en este sentido entrarian a los mismos listados las parejas homosexuales.

Basado en estas condiciones uno de los problemas que se presenta en México

para adoptar es el procedimiento y requisitos que conlleva a la adopcion.

Es entonces que interpretar la correcta aplicacion de los estudios cientificos se
convierte en un asunto primordial, porque no es bueno que se quiera desinformar

demagoégicamente, a la sociedad afirmando, que es mejor que un nifio sea
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adoptado por una pareja de homosexuales en lugar de vivir con una pareja de
heterosexuales donde hay violencia doméstica o cualquier otro problema que
perjudique al desarrollo fisico o psicolégico del menor, como si se tuviera que

elegir entre diversas situaciones.

La evidencia cientifica sefiala que el entorno educativo 6ptimo para los nifios y
nifas es el de una pareja heterosexual establemente comprometida en el
matrimonio, por otra parte hay cientificos que cuestionan seriamente la idoneidad
de las parejas del mismo sexo para adoptar. Entre los factores mas
frecuentemente encontrados, podemos sefialar problemas de salud mental,

ansiedad y depresion para los menores.

No existe ningun estudio suficientemente amplio y satisfactoriamente realizado
desde el punto de vista metodologico que avale la inocuidad para la adopcién por
parejas homoparentales, por lo contrario existen estudios aceptablemente
disefados que indican que los nifios criados por personas del mismo sexo

presentan peores valores en diferentes indicadores de salud o sociabilidad.

En si la sociologia es la ciencia que estudia el desarrollo, la estructura y la funcién
de la sociedad, basandose en la idea de que los seres humanos no actuan de
acuerdo a sus propias decisiones individuales sino bajo las influencias culturales.
Esto quiere decir que somos impulsados al mundo por una misma sociedad y de
ella depende del mundo en que nos desarrollamos y como actuemos. Desde esta
perspectiva, que no es pertinente por parejas homosexuales, por toda la

argumentacion que para este proposito he desarrollado.
lll.- Evolucion del estatus sociolégico de la adopcion homoparental

La realidad sociologica que impacta en el mundo juridico, es el producto de las
reformas que sufrié el Cbodigo Civil para el Distrito Federal y publicadas en el

Diario Oficial de la Federacion el veintiuno de diciembre de dos mil nueve, en el
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cual se le da la oportunidad a los “nuevos matrimonios” la posibilidad de educar a
menores de edad por medio de la adopcion.

Es importante recordar, que los romanos se caracterizaron por ser una civilizaciéon
en donde existia una organizacién social que se basaba en las cuestiones de sexo

y por reglas de conducta.

Con el paso de los siglos, al hablar de la familia, se ha analizado cémo un
concepto necesario para la proteccion de la estructura familiar, en donde
atendiendo a la sociologia, se aborda como: la asociacion creada por leyes de la
naturaleza, institucion sancionada por la religion, protegida por la ley, aprobada
por la ciencia y el sentido comun, exaltada en la literatura y el arte, encargada de
funciones muy concretas en todos los sistemas econdmicos. El incuestionable
elemento intrinseco en la vida humana, hoy en dia su definicion es atendida por
las diferentes tendencias sociolégicas como toda convivencia bajo el mismo techo
con animo de permanencia y ambito de privacidad, sin considerar sexo, edades o
parentesco legal; con lo cual el concepto de familia no sélo se separa del

matrimonio.

El modelo occidental de familia y matrimonio se ha ido modificando y para algunos
estudiosos del Derecho se ha ido hasta diluyendo, dando como resultado una

nueva percepcion del matrimonio y como consecuencia de éste, la adopcion.

El actual desarrollo de los derechos humanos no permite concebir un deber que
vaya en contra del respeto a la intimidad e integridad del ser humano, es por ende
que los menores que sean adoptados por personas del mismo sexo sufriran

agresiones hacia su integridad como menores y como personas.

La liberacion sexual también denominada como “revolucion sexual” , tuvo su inicio
en la década de 1950, su maximo desarrollo se dio entre 1960 y 1980 aunque sus

consecuencias y extension siguen vigentes en la actualidad y en pleno desarrollo
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en muchos aspectos, se identifica con la igualdad entre los sexos, el feminismo,

los métodos anticonceptivos, asi como la contestacion social y politica.

Muchos de los cambios revolucionarios en las normas sexuales de este periodo se
han convertido en normas aceptadas, legitimas y legales en el comportamiento

sexual.

Como parte de la liberacion sexual supuso la reivindicacion y recuperacion plena
del cuerpo humano y su desnudez, de la sexualidad como parte integral de la
condicion humana individual y social, cuestionandose el papel tradicional de la
mujer y del hombre, se evoluciona la concepcion del matrimonio y da una nueva

apertura a la institucion de la adopcién.

Una de las consecuencias de la revolucién sexual, se ha respaldado en la
generalizacion de todo tipo de relaciones sexuales, en la aceptacion general de las
relaciones sexuales prematrimoniales, el reconocimiento y normalizacion de la

homosexualidad.

Otro efecto derivado de la revolucién sexual y las condiciones socioecondmicas se
ha producido en un aumento de las parejas de hecho; es decir, las uniones sin
matrimonio o mejor dicho de concubinato, la aceptacion de tener hijos fuera del
matrimonio, las uniones civiles y el matrimonio entre personas del mismo sexo,
sumandose a la lista un nuevo elemento, la aparicion de nuevos tipos de familias,
primero la existencia de las familias monoparentales, las cuales pueden estar
compuestas por papa e hijos o bien mama e hijos y las familias homoparentales,

las compuestas por papas del mismo sexo y un menor adoptado.

Bajo esta tesitura y con la evolucion de las formas de integrar a la familia, me
pregunto, ¢podran existir como un tercer tipo, las familias monohomoparentales?,
es decir, que se integrara la familia por hijos adoptados y una mama o papa
homosexual; cuestidbn que quedara por un tiempo al aire, sin embargo, es

prudente analizar y educar a nuestra sociedad para nuevos cambios.
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Valores igualitarios, incluyentes y automistas producto del liberalismo econémico y
cultural dominan hoy por hoy a nuestra sociedad, lo que hizo que el cuadro
homogéneo que prevalecia en otro tiempo diera paso a una pluralidad en los
modelos de las recomposiciones familiares, provocando que la familia nuclear
conformado por padre, madre e hijos mutara en familias monoparentales las

cuales se sostienen con uno solo de los padres y los hijos.

México, es un pais que sin duda alguna se expresa como un Estado conservador
de sus tradiciones cuales quieran que éstas sean y en la forma en la que éstas se
expresan. Al momento de legislar, se debe actuar de manera precavida, por la
responsabilidad que producen los cambios que se puedan dar para las
instituciones, como lo es el caso de la adopcion, el concepto de matrimonio que al
modificarse produjo consecuencias, una de ellas y la que considero mas
importante, es la posibilidad de la adopcién por parte de parejas del mismo sexo,

tema que ha sido controversial para la sociedad por los efectos que contrae.

La familia que hoy y que siempre ha sido la estructura de toda sociedad, se
enfrenta a una nueva problematica, que consiste en comprender el nuevo tipo de

familia que esta por darse asi como las conductas que de ella se deriven.

La forma tradicional de integrar a una familia por adopcién ha cambiado, ahora se
integrara por dos papas o por dos mamas y los menores que adopten, la sociedad
no esta preparada para aceptar los nuevos tipos de estructura familiar; no porque
se crea que dos papas no sean lo correcto para la educacién, sino que el menor
sufrira malos tratos por parte de otros integrantes de la sociedad por ser hijo de

una pareja del mismo sexo.

Si bien el derecho a la igualdad esta reconocido en nuestra Carta Magna, no fue
sino hasta 2001, en la reforma constitucional en materia de derechos indigenas,
cuando se incorporé a la Carta Magna el derecho a la no discriminacién,
otorgandole proteccion a las minorias, idea que es retomada por los

homosexuales para que lograran uno de sus objetivos: la adopcidon de menores,
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aqui hago una pausa y me cuestiono: ¢los menores no son también una de las
minorias mas afectadas en la sociedad? y a quién habra de brindarle primero la

proteccion a sus derechos, a los menores o a los adultos?

Xavier Mondragoén sefala al respecto: “una vez que se genera el fenbmeno de
tolerancia dentro de los Estados, se deben analizar los hechos conocidos desde,
dos perspectivas, la primera de ellas la identificaremos como un verdadero
ejercicio de iniciativa por reconocer derechos de minorias que conforma nuestra
sociedad, permitiendo a través de leyes vigentes y positivas el reconocimiento de
la forma en la cual estas personas han decidido expresar sus preferencias
sexuales, que en una primera etapa se hablé de sociedades de convivencias y en
segunda etapa fuimos testigos de las reformas del Cédigo Civil para que la figura

del matrimonio se ampliara y protegiera a estas personas.””*

Es entonces que los beneficios son nuevamente para los adoptantes, en este caso
las personas homosexuales, por ende la reforma al articulo referente al
matrimonio dio la posibilidad de la adopcién dejandolo como un derecho de las

personas a adoptar y dejando a un lado la proteccion del menor desvalido.

Otra 6ptica que hay que analizar es la que conlleva al reconocimiento de igualdad
de derechos y que se concretan en el margen que maniobran los sujetos politicos
para ejercer presion en favor de ellos y logrando el reconocimiento de este tipo de
minorias. Se deben de explicar los factores que permitieron la democratizacién del
derecho en nuestro pais, para dictaminar que la sociedad esta preparada para
poder convivir con matrimonios legalmente reconocidos y protegidos por la ley; asi
como la aceptacion de la adopcidén de menores de edad por parte de estas

uniones.

Cabe destacar que la familia es considerada de orden publico, esto es,
entendiendo al orden publico como la cultura juridica de una comunidad

determinada, incluyendo sus tradiciones, ideales e incluso dogmas y mitos sobre

™ Xavier Hurtado Olivier, ob. cit. p. 26
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su derecho y su historia institucional. Por otra parte, la dogmatica juridica con
orden publico, se entiende en sentido técnico como: el conjunto de instituciones
juridicas que identifican o distinguen el derecho de una comunidad; principios,
normas e instituciones que no pueden ser alteradas ni por la voluntad de los

individuos ni por la aplicacién del derecho extranjero.

Bajo este orden de ideas, los legisladores no han hecho un correcto ejercicio
legislativo, tomando en cuenta el concepto de orden publico al no tomar en
consideracion a los menores. En general cada vez son mas los paises que han
incorporado en sus ordenamientos juridicos a la figura de la unién civil de parejas
del mismo sexo que los habilita para poder adoptar, atendiendo primeramente a

sus sociedades y a su cultura.

Aunque los proyectos de vida son diferentes de acuerdo al tipo de familia que se
trate, ya sea familia tradicional, monoparental u homoparental, no puede ser una
interferencia en el desarrollo del menor y que lo conduzca a una situaciéon que él

no desee.

Bajo el lema de: “cada quien tiene derecho a formular su proyecto de vida”,
considero que también los menores cuentan con esta libertad. Generalmente son
dados en adopcion nifos muy pequefios, aquello que aun no cuentan con una
conciencia de que es lo que mejor les conviene ;Quién nos asegura que el menor
desea ser parte de una familia homoparental o heterosexual?, respuesta que no
podemos contestar debido a la inexperiencia y a la falta de estudios realizados en

nuestro pais.

Generalmente los menores dados en adopcién son de muy corta edad, mismos
que aun no cuentan con una capacidad para tomar decisiones, son los que no
cuentan con una conciencia de que les depara el futuro, es entonces que la
autoridad es quien debe de determinar lo mejor para el menor, ahora bien cayendo

en la situacién de cuestiones de eleccion —me refiero a que eleccion tomara el
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menor cuando sea mayor de edad o bien tenga capacidad para poder determinar

qué tipo de familia desea:

Es innegable que nada, pero absolutamente nada nos autoriza a arrogarnos
el derecho de experimentar con vidas ajenas, sobre todo de seres
indefensos como son los nifios; un solo caso de padecimiento, de angustia

o afliccion de un pequefo, desbarataria cualquier argumento esgrimido en

contrario.””®

Muchas son las consecuencias que tendran las adopciones por parte de las
parejas del mismo sexo, estudios cientificos demuestran que no sufriran
problemas de indole sexual, sin embargo estos mismos estudios demuestran que

el problema sera para el desarrollo propio del menor.

’® Barroso Figueroa José, ob. cit. p. 64
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Capitulo Cuarto
Propuesta para limitar la adopcion homoparental
l.- El interés superior del menor

La legislaciéon internacional ha hecho grandes esfuerzos para la consagracion de
los derechos de los nifios y nifias, asi como el interés superior de los menores,
principio que fue consagrado expresamente en la Declaracion de los Derechos del
nifio de 1959:

El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de oportunidades y
servicios, dispensado todo ello por la ley y otros medios, para que pueda
desarrollarse, fisica, mental, moral, espiritual y socialmente en forma
saludable y normal, asi como en condiciones de libertad y dignidad. Al
promulgar leyes con este fin la consideracién fundamental que se atendera

sera el interés superior del nifio.

De igual manera, la Convencion de los Derechos del nifio que en su articulo 3
numeral primero nos dice: “En todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los O6rganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.” Convencion que fue

incorporada a nuestro sistema legislativo a través de la ley de 1991.

Ante lo cual, el comité de los derechos del nifio en su observacion general n° 5 de
2003, consider6 que: “cuando un Estado ratifica la convencion sobre los derechos

del nifio, asume en virtud del derecho internacional, la obligacién de aplicarla.

Esto es que en la Convencion de los Derechos de los Nifios, donde hace su
aparicion el principio del interés superior del nifio con la finalidad de erradicar la
proteccion irregular de los nifios, nifias y adolescentes; alli se establecen varios

derechos de proteccién a favor de ellos, en diversos aspectos de su vida.
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De ahi la importancia que renace para cada Estado-Parte que se ha suscrito a
mantener la base de dichos convenios, a fortalecer los principios, a modernizar
sus objetivos siempre que mantenga su esencia por la cual fue elaborada, para
que este grupo sea siempre protegido y aunque cierto es el mas vulnerado y

afectado, deje de serlo.

Es entonces que la adopcidn surge como una construccidn juridica, con
fundamentos y autonomia propios de ella, sin embargo fundamentos aunque no
universales e inmutables debido a su existente variacion con el paso de los siglos
de acuerdo a las necesidades de las sociedades y de las culturas, no deja ser esa

institucion encargada de velar por la nifiez.

Graciela Medina explica que: “existen diferentes fundamentos que dan origen a la
adopcion y son ellos los que el legislador ha tomado en cuenta los requisitos y
efectos de los diferentes tipos de adopcion, entre ellos:

e Proteccion a la nifiez abandonada. La finalidad tuitiva es hoy en dia a la que
se tiene mas en cuenta, por ello “el interés superior del menor” es el norte

que guia las decisiones en esa materia.

e Dar hijos a quienes no lo tienen. La satisfaccion del legitimo y humano
anhelo de la paternidad es otro de los fines que orienta el instituto Integrar a

la familia.

e Otro de los objetivos tenidos en cuenta al legislar sobre la adopcion es el de

integrar a la familia.””

Es necesario sefialar que para algunos autores la denominacion “interés superior
del menor” aparecié por primera vez en el preambulo de la Convencién de La
Haya de 1980 (Convenio sobre los Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores, suscrito en La Haya el 25 de Octubre de 1980),

expresando que:

"8 http://www.gracielamedina.com Consultado el dia 25 de Julio de 2012
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“se trata de un “standard juridico” es decir, un “limite de la voluntad decisoria, con
caracteres cambiantes: flexible, evolutivo y cefido a las contingencias
particulares”, su naturaleza juridica es la de un “principio o regla aplicable”, que en

forma clara la define como “medida media de conducta social correcta.”’’

Lucas Grosman sefiala que: “es un principio de contenido indeterminado sujeto a
la comprension y extension propios de la sociedad y momentos histéricos,
constituye un instrumento técnico que otorga poderes a los jueces, quienes deben
apreciar tal “interés” en concreto, de acuerdo con las circunstancias del caso,”’®
luego explica que el mismo debe constituirse en pauta de decision ante un
conflicto de intereses y criterio para la intervencion institucional destinada a
proteger al nifio, esto es que en el caso de conflicto frente al presunto interés de
un adulto, debe priorizarse el del nifio. Agrega que mas alla de la subjetividad del
término interés superior del menor, éste se presenta como el reconocimiento del
menor como persona, la aceptacidon de sus necesidades y la defensa de los
derechos de quien no puede ejercerlos por si mismo y a la hora de hacer
valoraciones hay que asociar el “interés superior” con sus derechos

fundamentales.

Bidart Campos ensefia que cuando la Convencion habla de una consideracion
primordial hacia el interés superior del nifio: “descubrimos en esta pauta una
orientacidon que no es un simple consejo o una mera recomendacién, sino una
norma juridica con fuerza normativa para tener aplicacidon en cuanto ambito deba
funcionar eficazmente: al legislar, al administrar, al juzgar vy, a la vez, en el area de

las relaciones entre particulares.””®

Para encontrar mayor claridad a este respecto, por innovadora y practica, resulta
conveniente acudir a la doctrina alemana, la cual considera temerario todo intento

definitorio en materia de interés del menor. Se trata de un concepto que no puede

7 http://www.poderjudicial-gto.qob.mx/pdfs/255.pdf Consultado el dia 25 Julio de 2012
"http://www.justiciayderecho.org/revistab/articulos/El%20cambio%20de%20nombre%20n0%20esta%20sujeto%20al %20int
eres%20de%20l0s%20padres%20-%20Felix%20Ramirez%20Sanchez.pdf Consultado el dia 25 Julio de 2012

" http://www.iin.oea.org/cursos_a_distancialel interes_superior.pdf Consultado el dia 7 de Abril de 2012
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acotarse debido a su propia naturaleza, es decir, la ciencia juridica alemana se
niega a aportar una definicion de este concepto porque lo contempla, en si mismo,
como un instrumento adecuado para dar solucién a los distintos conflictos de
intereses que pueden afectar al menor, esto es que si no media conflicto, no habra
lugar a aplicarlo. Por tanto, los autores alemanes se cifien a recoger los distintos
supuestos en los que pueda existir un conflicto entre el menor y su entorno para
ofrecer una simple pauta: por muy legitimos que sean otros intereses ha de
prevalecer el interés del menor, el bien del nifio, teniendo en cuenta que cada
infante, en cada conflicto, merecera una solucién especifica y distinta, por ello no
es posible buscar conceptos abstractos, sino concretar, centrarse en cada

supuesto planteable.

En estos casos, el interés superior del menor, el bien del infante, legitima la
intervencion del Estado, siendo éste un principio que dirige la intervencién vy fija
pautas para la funcién de los tribunales, por ello en la doctrina alemana se ha
senalado que “el bien del menor” es la pieza clave y fundamental que resuelve las
tensiones que se crean entre los padres y las autoridades encargadas de velar por

el nifo.

La directriz fundamental es la prioridad del interés del menor sobre cualquier otro
interés, contar con la doble funcionabilidad: dirigir y vigilar, obligando a adoptar
medidas orientadas hacia el bien del menor rechazando los puntos de vista ajenos
0 bien subjetivos a dicha finalidad. Ademas implica la prioridad de la justicia
adaptada al caso concreto sobre la regla general, teniéndo en cuenta que se trata
de una materia condicionada por el espiritu propio de cada época, pues se

formulan modelos sociales que cambian con el tiempo.

Es entonces que se puede tener una rigida e inflexible definicion, pues en si
mismo es el principio rector que guia tanto a las autoridades como a la sociedad
entera a adoptar medidas necesarias para que los derechos fundamentales de los

menores sean respetados por lo que, en aquellos casos en que tales derechos se
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encuentren involucrados en una controversia de caracter judicial deberan
solucionarse atendiendo a las circunstancias de cada caso particular
prevaleciendo el interés del menor sobre cualquier otro, siendo estas ideas
doctrinarias inspiradas en la Convencién de los Derechos del Nifio y que a su vez
inspiran e informan a la Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
para que de ésta manera el juez resuelva primordialmente tomando en cuenta el
interés superior de éstos, escuchando su opinién, ponderando las circunstancias
planteadas en cada caso concreto y aun allegarse en forma oficiosa de todos
aquellos elementos que sean necesarios para establecer lo que sea mejor para el

bienestar del menor en cuestion, incluso, supliendo la deficiencia de la queja.

Il.- El panorama internacional

En el mundo globalizado, en el que hoy por hoy nos desenvolvemos e
interactuamos, nuestro pais de ninguna manera ha podido sustraerse al influjo de
las tendencias innovadoras en materia de derechos fundamentales y otras
cuestiones que derivan de ello, por ende México ha tenido esa necesidad de
suscribirse a Tratados y Convenios Internacionales que bajo el amparo de la
norma de pacta sunt servanda deben ser puntualmente cumplidos, en tanto que
algunos de ellos inciden directamente en una realidad lacerante que no podemos
ni debemos soslayar: el maltrato fisico y moral de que son objeto los nifios al
interior de su propio nucleo familiar y el manifiesto menosprecio a su dignidad
humana. Baste recordar las enormes redes de corrupcién de menores como los

llamados “nifios de la calle” o la pornografia infantil.

En este contexto, se habla cada vez con mayor fuerza del “interés superior del
menor o de la infancia”, prueba de ello: se legisla, se disponen instrumentos
juridicos, es motivo de discursos politicos, se crean establecimientos o
corporaciones administrativas que tienen relacién con este concepto y por esta

causa, dada nuestra funcion en la sociedad, los jueces familiares se encuentran
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cada vez mas obligados a reflexionar “escrupulosamente” sobre la importancia de
estos temas, para actuar en la mejor postura y no simplemente como una

consecuencia.

A hora bien, es menester analizar muy someramente parte de la labor cotidiana de
los jueces familiares, por ejemplo conocen de asuntos donde se debaten los
derechos fundamentales de menores como lo es la conservacion, suspension o
pérdida de la patria potestad, alimentos, custodia, régimen de visitas,
reconocimiento de paternidad, adopcién, tutela, y demas instituciones juridicas

relacionadas con esta cuestion.

La adopcion homoparental se muestra cada vez mas fuerte en el panorama
internacional, con mas militantes integrados por parejas de personas del mismo
sexo —gays o lesbianas- con la intencion de poder adoptar a nifios, siendo hoy un
objetivo principal del movimiento homosexual. Hasta ahora, sélo lo permiten tres
paises (Gran Bretana, Holanda y Suecia), mas algunos Estados de Estados
Unidos de América y una comunidad autébnoma espafiola, Catalufia (tras la

reforma del Cédigo de Familia aprobada a finales de marzo de 2012).

Pero una cosa es la ley y otra la realidad, las naciones donde las parejas
homosexuales pueden adoptar apenas tienen nifios adoptables, y aquellas donde
los hay no consienten que los adopten parejas homosexuales.

Por ejemplo muestra de ello, el parlamento sueco realiza un proyecto cuyo
objetivo es darle un rango de matrimonio a las uniones homosexuales, que desde

el aino de 2003 pueden adoptar nifios si estan registradas.

En el caso de los menores huérfanos que se adoptan en Suecia (800-1,000
anuales) los adoptados provienen “todos del extranjero”. En 2002, el gobierno
sueco realizd una encuesta a los veinticinco principales paises de donde proceden
los nifilos para preguntar si admitirian que los adoptaran parejas homosexuales, a

respuesta de ello diecisiete contestaron que no.
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En informacion recopilada actualmente, la “adoptionscentrum” la mayor de las
agencias de adopcién reconocidas por las autoridades suecas, tramita por primera
vez la adopcién de un nifio por parte de una pareja homosexual, esta organizacion
ha celebrado convenios con dieciocho paises, pero el intento no ha dado resultado

alguno por ahora.

Como parte de las “respuestas negativas”, en Holanda esta reconocido el
"matrimonio" entre homosexuales desde el afio de 2002, con la posibilidad de
adoptar sélo nifios del pais. Pero practicamente todos los nifios que se adoptan en

Holanda en torno de 1,400 al afio son extranjeros.

Esto es que Holanda no cuenta con un gran numero de menores en calidad de
adopciodn, sin embargo el problema no consiste en si existen menores que tengan
la posibilidad de ser adoptados o no, el problema es quien toma la decision de la

adopcion.

Las adopciones de nifios holandeses son tan pocas y a la vez extrafas que el
Ministerio de Justicia no publica datos referentes a las adopciones. La anulacion
del veto a adoptar en el extranjero, propuesta en el Parlamento en el aio 2012, no
surtira gran efecto. Una organizacion holandesa que ha explorado las
posibilidades de hacerlo para una pareja homosexual ha consultado a 21 paises,
en la cual ha logrado obtener catorce respuestas, todas negativas. Solo Gran
Bretana y Estados Unidos de América tienen numeros significativos de nifios

adoptables.

Pese a ello, las adopciones por parejas homosexuales son muy escasas.

En la practica no es tan facil prohijar nifios nacionales, porque en gran parte
no son huérfanos de corta edad, sino menores acogidos en instituciones por
abandono o malos tratos. Y muchos otros se entregan en custodia o
adopcién a otros parientes. Por eso en Estados Unidos de América se ha
aumentado rapidamente la adopcién de nifios extranjeros, hasta alcanzar el
récord de 21,100 en 2002 (ultimo afio para el que hay datos definitivos).

Ademas, hay que tener en cuenta un problema de "competencia”, tanto alli
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como en los otros paises: las parejas homosexuales son una exigua minoria

en comparacion con los matrimonios y aun las personas solas dispuestas a

adoptar."80

En el resto del mundo la situacibn no ha cambiado, otros paises que han dado
estatuto legal a las parejas homosexuales no les permiten la adopcion. Tal es el

caso de Bélgica, el unico lugar con Holanda donde pueden acceder al matrimonio.

En Alemania, Dinamarca, Finlandia, Islandia y Noruega, las parejas homosexuales
pueden registrarse y obtener derechos similares a los de los casados, pero no
pueden adoptar nifios. En estos paises tampoco se permite el recurso a la

inseminacion artificial para tener hijos a las uniones de dos mujeres.

Es mas frecuente, en cambio, que un miembro de una pareja homosexual adopte
los hijos del otro, creandose como una posibilidad prevista por ley en Dinamarca y
Noruega, pero siempre que el nifio no haya sido adoptado antes en el extranjero.
Islandia solo concede la custodia conjunta en tales casos; también Alemania, pero
solo para los asuntos de la vida doméstica. Sin ley especifica, en otros paises los
tribunales han otorgado algunas veces la patria potestad conjunta a parejas
homosexuales sobre los hijos de un miembro, asi ha sucedido, por ejemplo, en

Australia, Canada, Espafia o Israel.

En Suiza, se sometio a referéndum el 5 de junio de 2012, una ley sobre uniones
homosexuales cuyo proyecto es crear una figura especial para las "parejas
registradas de personas del mismo sexo", que tendran el mismo tratamiento que
los matrimonios en materia de asistencia mutua, patrimonial (en régimen de
separacion de bienes), de herencia, de disolucion, etc. Pero se excluye que
puedan recurrir a la reproduccion asistida o a la adopcion, por la importancia que

le dan a la proteccion de la nifiez.

8 http://es.catholic.net/abogadoscatolicos/435/2085/articulo.php?id=23441 Consultado el dia 25 Julio de 2012
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Por su parte en Canada y Espafia se tramitan proyectos para dar a las parejas
homosexuales en matrimonio la posibilidad de adoptar nifios.

“No lo tendran facil, en Espafa, por ejemplo, las adopciones de nifios extranjeros
(5.541 en 2004, un 40% mas que el ano anterior) son ya el 80% del total. Los
paises de donde proceden los nifios no solo vetan a las uniones homosexuales,

sino que ademas suelen dar preferencia a los matrimonios.

Por ejemplo en China, se limita al 8% de su poblacién el total de las adopciones
por parte de personas solas, existiendo garantias de que el solicitante no sea
homosexual, y en menor medida Rusia, Ucrania, Colombia y otros paises solo

aceptan matrimonios, salvo para niilos mayores o0 con deficiencias.”®’

En general, las naciones parten de un principio: la solucién para un nifio huérfano
o abandonado es encontrarle una madre y un padre casados. Tratan, en fin, de
dar una familia a un menor que no la tiene, y no simplemente dar a un menor a

unos adultos que lo desean.

Sin embargo, hay “solo dos opciones para que las parejas del mismo sexo que
desean tener la oportunidad de criar a un nifio: la adopcidén y la paternidad
subrogada, la adopcion ofrece a una pareja la oportunidad de darle un hogar lleno
de carifio a un nifio que tal vez no habria conseguido y la paternidad subrogada
ofrece a una pareja la opcion de tener relacion bilégica con el hijo, esto es
engendrar a un menor que es genéticamente particular, participar activamente en
el embarazo y como consecuencia ser reconocido en su acta de nacimiento como

padre del menor.”%

Desafortunadamente, el proceso de la adopcion no es facil para una pareja
heterosexual, es entonces que sufriran el doble de trabajo para poder adoptar las
parejas del mismo sexo, dato importante es que la paternidad subrogada es una

81 .

Ibidem
82http://www.bing.com/search?g=http%3Aabcnews.go.com%2F Entertainment%2F OnCall%2F Story%3Fid%3D4439567%26p
ag0e%3D3&FORM=IE8SRC Consultado el dia 26 Julio de 2012
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opcion mas utilizada en otros paises, en donde es necesario la figura paterna y

materna y por tal motivo el menor tendra ambas figuras para su desarrollo.

lil.- Integracion del adoptado a la sociedad-familia

La adopcion es una medida de proteccion a la infancia, que pretende brindar una
familia a aquellos nifios y nifias que no pueden ser cuidados por su familia de
‘origen” o bien que padecen la situacibn de abandono. La disminucion de
fertilidad, la participacion en mayor medida de las mujeres en el mundo laboral, la
postergacion de la maternidad y la creacion de nuevos tipos de familia, el
incremento del numero de parejas que se ven imposibilitadas de convertirse en
padres por via biolégica y deciden recurrir a la adopcién para ver cumplidos sus

deseos de ser padres.

Es entonces que multiples son los retos para padres, familiares y sociedad para

hacer un gran esfuerzo para lograr la integracién de los menores la sociedad.

Muchas son las cuestiones que ponen en situacion de adopcion a los menores, ya
sea por abandono, por separacion de la pareja, la ausencia del apoyo familiar, la
concepcion de hijos pre-matrimoniales, por ser producto de una violacion o el
resultado de actos incestuosos, la ausencia del deseo maternal, el rechazo del
nifio, la concepcién y parto de adolescentes, las enfermedades familiares por
incapacidad mental, la negligencia en el cuidado de las necesidades infantiles, el
alcoholismo y drogadiccion de los progenitores o la pertenencia a familias

numerosas con multiples carencias.

Ahora bien, como cualquier otro menor, los que se incorporan a una nueva familia
por medio de la adopcién, han establecido vinculos afectivos previamente han
creado su propia historia, trayendo consigo un cumulo de vivencias, recuerdo y

experiencias.
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No hay que olvidar que no siempre el entorno que les ha rodeado ha sido
adecuado para satisfacer las necesidades propias del desarrollo infantil: escasos
cuidados fisicos y afectivos, falta de higiene, poca estimulacion, déficit de atencidn

etcétera.

Muchas veces los menores han pasado un corto o largo tiempo en instituciones
masificadas con muy pocos recursos, que dejan secuelas en muchos aspectos
tales como: retrasos en el aparato locomotor, dificultades de coordinacion,
retrasos de maduraciéon por la fatal de atencion y estimulacibn adecuada,
raquitismo, negligencia y maltrato, s6lo por mencionar algunos de los problemas

que se pueden presentar.

Sin embargo, con los afios han sido variadas las caracteristicas de los nifios que
se adoptan, aunque los menores en lactancia son los mas solicitados para la
adopcion, las mismas instituciones han promovido la adopcién de menores de
edad entre los 2 y 11 afos, quienes son los que buscan una nueva familia,
después de haber pasado un periodo de convivencia con su familia biolégica o
bien han vivido en un casa hogar o de asistencia, en donde han establecido
vinculos afectivos inestables pero para los que la separacién significa una
circunstancia especial, dicha separacion se muestra como un corte radical con

todo aquello que hasta el dia de la adopcién conocia y sabia.

El hecho de haber vivido sucesivas vinculaciones con diferentes adultos que han
pasado por su tan corta vida, pueden hacer que se muestren en un primer
momento mas renuentes para aceptar las muestras de afecto y como resultado

mas desconfiados en la hora de brindar su carifo.

Una de las consecuencias que surgen con la adopcion es el dejar atras las
costumbres, olores, afectos para enfrentarse a una realidad desconcertante para
poderse enfrentar a una nueva realidad, mas que nada desconocida en donde se

manifiesta una nueva cultura, nuevos afectos y lo mas importante nuevos padres.
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Existe un reto a su capacidad de vincularse afectivamente después de muchas
inseguridades emocionales y experiencias traumaticas, aunque la familia adoptiva
lo acepte muy bien y la situacién haya sido un cambio positivo, los sentimientos de

abandono no se pueden transformar tan facilmente.

La Comunidad de Madrid, una sociedad espafiola encargada de capacitar a los
matrimonios que adoptaran a menores, en la guia de adoptar, integrar y educar
nos sefiala al respecto lo siguiente:

La experiencia de haber sido asimilado a diferentes sistemas (familia
biolégica, familia de acogida resistencia de menores) hace que el nifio
espere una nueva expulsion, esta vez de la familia adoptiva, a pesar de la

necesidad de recibir afectivamente y seguridad que tiene.®®

Claro esta que no siempre el entorno que les ha rodeado ha sido el mas adecuado
para satisfacer las necesidades propias del desarrollo infantil y pueden haber
pasado cierto tiempo en mas instituciones en las cuales obtuvieron secuelas en su

salud y en su desarrollo.

Al tomar como base el modelo de familia que abandona en el nuevo hogar suele
repetir conductas que responden a su fantasia sobre los motivos por los cuales
fueron abandonados, por ellos pone a prueba a su nueva familia con conductas

desafiantes en espera de comprobar sus propios resultados.

El menor adoptado tiene que discernir nuevamente la comprension de su situaciéon
familiar, ambiente que es totalmente diferente y que no acabara en un nuevo

abandono, teniendo como resultado un proceso lento y complejo.

El proceso de integracion a la nueva realidad es complejo para estos nifios. Dejan
tras de si todo aquello que les era conocido para enfrentarse a una nueva
realidad. Como parte de este proceso de “integracion familiar” participa también la

familia extensa, los abuelos, los tios y tias, los primos, los hermanos; con los que

8 Consejeria de Familia y Asuntos Sociales, Adoptar, Integrar y Educar, Madrid Espafia, 2007, Editorial Espafia Guias, p.
11
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el nifio se ira vinculando y que le supondra un cierto desgaste adicional de energia

emocional.

Por otro lado, la nueva realidad social en la que se encuentra inmerso requeriria
nuevos modelos de vinculacidén para encontrar “nuevos” amigos, relacionarse con
los vecinos, es decir que el comportamiento que habra de ser totalmente diferente

al que tenia en su casa hogar.

Acorde a la edad del menor, y a la realidad laboral de sus nuevos padres, es
probable que transcurrido poco tiempo desde su llegada, también debe realizar el

esfuerzo de incorporarse a la vida escolar.

Nuevos retos se manifiestan para la capacidad del menor en cuanto al
establecimiento de vinculos sociales que comprenden en un nuevo grupo de
pares, cuestiones de aprendizaje, el respeto a las nuevas reglas o normas
familiares, cuando el adoptado tiene una corta edad, probablemente transcurridos
un par de meses desde su llegada e incorporacidon sea un poco mas facil su

adaptacion.

Para algunos nifios esta separacion fisica de su nueva familia, en los inicios
del proceso de vinculacidbn con los padres, puede hacerles revivir su
estancia en la residencia, presentando dificultades para separarse de ellos.
Para otros, la situacién escolar representara una prolongaciéon de sus
experiencias en lugar de origen y no presentaran particulares
manifestaciones ni por la separacién de sus padres, ni por la vinculacién de
sus nuevos cuidadores. Ambas respuestas corresponden a diferentes
momentos del proceso de apego y vinculacién que le nifio esta iniciando

con su nueva familia.®

En cuanto al desarrollo propio del menor una vez ya afiliado a su nueva familia, es
necesario que el menor aprenda todo lo relativo a ella, de manera tal que no le

cueste trabajo incorporarse a su nueva vida.

& Ibid. p. 12
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El menor una vez adoptado, podriamos afirmar que vuelve a nacer dentro de su
nueva familia, pero para otros estudiosos de la materia familiar no consideran que
el menor adoptado no nace cuando llega a su familia adoptiva, puesto que ha
tenido experiencias y vivencias anteriores que ya forman parte de su vida, de su

pasado.

Estas experiencias relacionadas van a determinar como el menor se adapte a su
nuevo entorno, puesto que hasta ese momento es lo conocido y aplicado para él,
este modelo de funcionamiento también condicionara las experiencias que él
tenga frente al mundo adulto y lo que puede esperar de éste. En base en estas
experiencias relacionales, que son las que el nifio conoce y podra adoptar a su

nuevo entorno.

En torno a las experiencias hay que analizar dos que determinaran en mayor o

menor medida su posterior desenvolvimiento:

1 La separacion y pérdida de sus progenitores y/o aquellas figuras de referencia
de cuidado. Una de las complejidades de la adopcién tiene su origen en el
abandono, las consecuencias de ésta, en donde el menor ha sufrido una primera
separacion de la madre biologica con la que, por mas o menos tiempo, existia un
vinculo afectivo el cual se establece con la madre y con otras figuras de referencia
para el menor, esto es la primera experiencia sensorial la cual se presenta durante
la vida “intrauterina” misma que consiste en el reconocimiento del olor, la voz y el
propio tacto de sus progenitores, pero que apenas ocurrido el nacimiento se

impregna de los tratos maternos y paternos respectivamente.

El apego es producido por los lazos invisibles que crean las vivencias de
familiaridad, caracterizada ésta por los sentimientos de pertenencia a un sistema
familiar determinado; en otras palabras el apego a los padres e hijos en un
espacio y tiempo determinado, lo que se manifiesta sobre todo durante la infancia
por la tendencia a mantener una proximidad fisica, siendo su expresion subjetiva,

cuando este apego es sano, la sensacion de seguridad.
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La calidad del apego también influira en la vida futura del nifio en aspectos
fundamentales como el desarrollo de su capacidad de colocarse en el lugar del
otro (empatia), el control de sus impulsos, la expresion de sus deseos, la

construcciéon de un sentimiento de pertenencia y el desarrollo de sus capacidades

El establecimiento del apego permite no sélo que el nifio discrimine a partir
de su momento de su desarrollo a familiares y extrafios, sino también
disponga de una representacién interna de sus figuras de apego, como
disponibles, pero separadas del mismo. Por esta razén, cualquier nifo
reaccionara normalmente con ansiedad ante la separacidén o ausencia de su
figura de apego (principalmente la materna o una sustituta), calmandose y
mostrando alegria en el reencuentro. La imagen interna de una figura
estable y disponible, pero separada de si mismo, permite al nifio o la nifia
utilizar a ésta como base de seguridad para explorar su entorno y a los

extrafos.

Un apego adecuado evoca sentimientos de pertenencia a una relacion
donde el nifio o nifia se siente aceptado y en confianza. Los padres, por
quienes el nifio siente un apego seguro, son interiorizados como fuente de

seguridad.

El apego es, por lo tanto, fundamental para el establecimiento de la
seguridad de base a partir de ella el nifio llegard a ser una persona capaz

de vincularse y aprender en la relacién con los demas.

Si un niflo no ha tenido la posibilidad de establecer un apego de calidad en
sus primeros afos de vida, tendra lagunas en el ambito de sus
comportamientos sociales que podran inferir en sus capacidades para
vincularse positivamente con los demas, asi como para obtener buenos
resultados en los procesos de aprendizaje especialmente en el ambito

escolar®.

de dar y de recibir.

% Ibid. p. 18



Un apego seguro permitira ademas el desarrollo de recursos para manejar
situaciones emocionalmente dificiles como las separaciones que acarrean y

rupturas.

La familia es la encargada de proporcionar la adquisicidon del sentimiento de
identidad, este sentimiento es el resultado de la interrelacion de tres vinculos:
espacial, temporal y social, los cuales deben trabajarse conjuntamente; en el caso
del vinculo espacial, da origen al sentimiento de sentirse un individuo distinto de
los otros, el vinculo temporal es el que contribuye al sentimiento de reconocerse a
uno mismo a través del tiempo y de los cambios y el vinculo social permite el
sentimiento de pertenencia a un grupo. Es entonces que el nifio adoptado sufre
dificultades especificamente en los tres tipos de vinculos, pero de manera
sobresaliente en el de la pertenencia a un grupo o espacio determinado con las
siguientes cuestiones: s a qué padres pertenezco?, s qué familia es mejor para mi?
y ¢son buenos los cambios de lugares?, como otro resultado mas, el nifio
manifiesta un vacio en su identidad y son los padres quienes lo deberan llenar de

una manera inteligente para brindarle mayor seguridad y estabilidad.

2 Las carencias afectivas tras el paso por una institucion encargada de atender a
los menores en situaciones de abandono, dependen del lugar de ubicacién, cada
Estado integrante de la Republica Mexicana tendra sus propias reglas, pero con

un mismo fin cuidar y brindar proteccion al menor desprotegido.

Como parte de un intento de explicar las diferencias sobre todo en lo que
concierne al modelo relacional y de desarrollo, encontramos que el menor que
proviene de un centro encargado de menores, no sabe qué es vivir en familia, el
nifio no sabe lo que es tener unos padres, un padre y una madre que le presenten
un atencion individualizada y exclusiva, el vivir en una casa hogar para menores,
conlleva a una experiencia de privacion que comporta carencias fisicas y

psiquicas, en donde el nifio se acostumbra y crece con unas pautas relacionales
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poco individualizadas y con una imperativa disciplina para el desarrollo educativo

del menor.

A su vez como resultado de la gran cantidad de menores en la situacién de casas
hogar y el poco personal encargado de cuidar a los menores, en algunas de estas
casas, el personal hace turnos y es variado, lo que implica un trato igual para cada
nifo, el nifio no cuenta con nada propio, nada le pertenece, todo lo pertenece a él
y a otros tantos menores en condicion igual, comparten juguetes, cuarto, sanitario,
ropa, atencién, etcétera; desde un analisis de “afuera”, esto nos podria hacer
pensar que entre los menores existe demasiado comparnerismo y a su vez que los
menores estan acostumbrados a compartir “todo” con el resto de los menores y
como resultado de esta conductas la mayoria de los menores no saben
relacionarse con otros. Generalmente estos menores manifiestan sentimientos de
inseguridad debido a la falta de concentracién o apoyo emocional, determinando

esto por la ausencia de una figura parental de apego estable significativo.

Eva Giberti al respecto nos dice: “desconfiado precisamente en aquello que los
padres esperan darle: el afecto y la preocupacion personalizada. Han pasado por
situaciones dolorosas que lo llevan a desconfiar del adulto. Es facil entonces que

el nifio sea muy docil, hostil o distante.”®

La actitud frente al compafierismo que pudiéramos pensar que hay, en muchos
casos aparecen intensos sentimientos de soledad que se manifiestan en
conductas de autoconsuelo y aislamiento expresadas con frecuencia, a través del

movimiento corporal ritmico y estereotipado.

Muchos han aprendido a dormir solos soportando lo miedos propios de la edad,
sin que alguien les pueda proporcionar esa proteccion al miedo a la oscuridad y
demas, otros han tenido que adquirir autonomia propia de mantenerse precoces,
que cuando se presentan a su nueva familia manifiestan habitos que no son

propios de la edad y vivencias que no han tenido.

8 http://sur.infonews.com/notas/entrevista-eva-giberti
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Por otro lado, otro tema vinculado a nuestro analisis es lo relacionado a la
informacion que se le debe de proporcionar al menor adoptado por parte de la
nueva familia, ésta debe encontrar la forma mas adecuada para brindar la
informacion de la situacién en la que el menor se encuentra, resulta fundamental
que inicie desde los primeros momentos de la integracidén familiar con la ayuda de
un lenguaje adecuado para que el nifio se sienta comprendido y asi el pueda

aceptar su pasado con la mayor naturalidad.

La comunicacion sobre el pasado de los nifios tiene dos protagonistas: padres y
nifios, cada uno con su propia tarea diferente, los padres son los encargados en
proporcionar la informacion y los nifios son los receptores que tendran que

comprenderla e integrarla.

La capacidad de asimilacion de la informacién por parte de los nifios varia a lo
largo de su desarrollo y en algunas ocasiones es sorprendente comprobar qué es
lo que los nifios comprenden lo que se les comunica, como parte de un proceso
largo que requiere que se vaya elaborando a medida que los nifios crecen y

maduran.

Como ya se explic6 muchos son los factores que se manifiestan como
consecuencia de la adopcion, que a simple vista resulta ser muy faciles de
comprenderse, pero son todo lo contrario, porque aumentaran cada vez mas
cuando el menor trate de buscar la respuesta a la incdgnita del de tener dos papas

o0 dos mamas.

A) Nuevos roles en la familia

En México las mujeres se estan incorporando al mercado de trabajo en
proporciones crecientes y durante periodos de tiempo mas largos, asi como
también estan surgiendo nuevas formas de convivencia, procesos ambos que se

pueden considerar como generadores de nuevas identidades de rol. En efecto, el
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trabajo de la mujer “fuera de casa” trae consigo el surgimiento de un nuevo modo
de articulacién entre las estructuras familiares y los sistemas de produccion, y
puede suponer un cuestionamiento de la especificidad de los roles en el seno de

la pareja, asi como cambios en la gestion del tiempo y del patrimonio familiar.

Los estudios publicados por el Instituto Mexicano de la Mujer indican que, en
general, son las mujeres las encargadas de las tareas del hogar, a gran distancia
de los hombres. Los hombres casados parecen dedicar menos tiempo a las tareas
domésticas que los varones en general, y lo contrario ocurre con las mujeres

casadas, de lo que se deriva que las desigualdades se agravan con el matrimonio.

Y, lo que es mas importante, entre las mujeres trabajadoras, la actividad fuera del
hogar reduce la dedicacion a las tareas domésticas, pero la reduccion es de
escasa entidad y, ademas, la disminucion del tiempo dedicado durante los dias

laborables se compensa con un aumento en los fines de semana.

Por su parte los varones trabajadores también incrementan la participacion y el
tiempo invertido en el trabajo los sabados y domingos, pero menos que las
mujeres, siendo la dedicacion de estos ultimos siempre muy inferior a lo largo de
toda la semana. Los varones pertenecientes a los niveles educativos mas altos
participan en mayor grado que los demas, pero no invierten mas tiempo, por lo
que el reparto del trabajo no se produce ni siquiera en los niveles educativos mas
altos. Por otra parte, hay que sefalar que la distribucién del trabajo es mas
asimétrica en el caso del trabajo doméstico en sentido restringido que en el tiempo

dedicado a la adquisicidn de bienes y servicios y al cuidado de los nifios.

Estos datos indican que la realizacion de una actividad remunerada fuera del
hogar supone una menor dedicacion a las tareas domésticas por parte de las
mujeres, pero también que su participacion en el mercado laboral no les permite
olvidar sus responsabilidades domésticas. En pocas palabras, la menor dedicacion
en dias de trabajo se compensa con el aumento de actividad los fines de semana
y, probablemente, transfiriendo las tareas a otras manos que no parecen ser las
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de los hombres. Se produce, pues, una timida modificacién del rol femenino

tradicional, pero no del masculino.

Una de las posibles causas de la persistente divisiobn de roles esta en las
oportunidades que brinda a las mujeres el mercado de trabajo en comparacion con
otros paises de nuestro entorno, tales como menores oportunidades de ocupar
puestos de responsabilidad, la relativa escasez de contratos a tiempo parcial, los

bajos salarios y la incidencia de las ayudas familiares.

La decision de trabajar fuera del hogar se explica fundamentalmente por el coste
oportunidad de quedarse en casa. La incorporacion al mercado de trabajo de las
mujeres casadas esta relacionada con los aumentos de salario potencial en el
mercado y, de forma menos intensa, con el numero de hijos y con el nivel salarial
del conyuge. El numero de hijos constituye un desincentivo porque incrementa la
productividad del tiempo en el hogar, mientras que el nivel salarial del conyuge
esta relacionado inversamente con la actividad debido a un reparto de tareas

conducente a lograr maximizar la utilidad conjunta.

Por otra parte, el nivel de educacién resulta crucial —mucho mas que la edad o el
estado civi—para determinar el tipo de ocupacién que desempefan las mujeres.
Los mayores niveles de educacion, junto con la posibilidad de obtener salarios
mas elevados, explican el acentuado descenso en la tasa de fecundidad y son

responsables principales de la incorporacion de las mujeres al mercado de trabajo.

Desde luego, no cabe olvidar que la influencia de las oportunidades que ofrece el
mercado de trabajo es soélo parte de la cuestiéon. EI cambio de valores y actitudes
frente al trabajo de la mujer y la puesta en practica de un proceso de socializacion
de los géneros mas igualitario pudiera ser mucho mas importante como motor de

modificacion de los roles tradicionales.

De hecho, a pesar de los incentivos que suponen el mayor nivel de educacién y la

posibilidad de obtener salarios mas altos, actitudes sociales tales como las de la
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familia, del marido, del empleado ante el trabajo de la mujer casada y soltera,
pueden restringir el acceso de las mujeres al empleo y, con ello, ayudar a

perpetuar los roles familiares tradicionales.

Las mujeres tienen mucha menos familiaridad que los hombres con la regulacién
del mercado de trabajo, con las practicas sindicales, y son por ello mucho mas
proclives a aceptar condiciones de trabajo menos favorables. Ademas, el trabajo
de la mujer se sigue concibiendo en muchos casos como una ayuda, como un
complemento al trabajo principal. Esta posicion la comparten muchos maridos,
familiares y empleadores, lo cual no puede dejar de influir sobre las mujeres
cuando deciden salir de casa a buscar trabajo. Incluso las propias mujeres

consideran lo mismo en muchos casos.

Al respecto nos dice Ana M. Guillén:

A pesar de que ambos sexos han alcanzado niveles similares de educacion
en la ultima década, hombres y mujeres reciben una educacion muy distinta
dentro de la familia. De hecho, a las mujeres se les ensefia como realizar
las tareas del hogar y se las implica activamente en ellas a diario, mientras
que a los hombres se les mantiene al margen en una proporcién mucho mas

alta.

Ademas, puesto que los hijos permanecen en el hogar como en Espafa
hasta edades avanzadas, esta situacion de divisiébn de tareas se perpetua
durante mucho mas tiempo que en otros paises y son, normalmente, las
recién casadas las encargadas de ensefar a sus maridos el trabajo
doméstico, con el agravante de tener que forzarlos o convencerlos en
muchas ocasiones de la conveniencia de que compartan unas tareas que
no han realizado hasta entonces y sobre las que tienen una vision negativa.
Asimismo, en otros paises, las altas tasas de divorcio ponen a los hombres
en la situacion de tener que ocuparse de realizar tareas domésticas, la

escasa incidencia del fenébmeno en términos comparativos hace que esta
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situaciéon tenga mucho menos impacto. Ademas, son las mujeres las que

normalmente mantienen la custodia de los hijos.87

Pero, ademas, existe otro modo de mirar hacia las razones que pueden inducir a
las mujeres a buscar trabajo fuera del hogar y con ello producir una modificacién,
por muy limitada que sea, de su rol tradicional; me refiero a las alternativas que
existen, ya sean publicas o privadas, de ser sustituidas (al menos parcialmente) en
tareas tradicionalmente asignadas a las mujeres, tales como el cuidado de los

hijos o de los ancianos.

La provisidn publica de este tipo de servicios forma parte del estado del bienestar,
en concreto del nivel de oferta de servicios sociales personales. Aquellas mujeres
que tienen que dedicar gran parte de su tiempo a dichas actividades y que no
encuentran una forma de ponerlas en otras manos que no sea muy costosa desde
el punto de vista econdmico, tenderan a percibir el valor de oportunidad de trabajar

fuera del hogar como muy alto.

En particular es necesario considerar la evolucion de los servicios sociales durante
la dltima década en nuestro pais, asi como la importancia que tienen las
prestaciones o subsidios familiares, se tiene en cuenta el sistema de garantia de
ingresos, porque la forma en que esté organizado puede tener consecuencias
para las decisiones que toman las familias en cuanto al reparto de trabajo fuera y
dentro del hogar. Lo que se busca es llamar la atencién sobre el hecho de que los
modos como se construye un Estado del bienestar y las formas de interaccion
entre la politica social y el mercado de trabajo pueden influir sobre la reproduccion
de roles familiares y las posibilidades de produccién de nuevos roles, al suponer
bien sea incentivos o desincentivos a la busqueda de empleo de las mujeres fuera

del hogar y a la permanencia en el mercado de trabajo.

Resulta dificil establecer una definicion de lo que es la politica social para la
familia porque el concepto ha variado histéricamente y porque los objetivos que

8 Guillén M., Ana, Regimenes de Bienestar y roles familiares: un analisis del caso espafiol, 12 edicion, Barcelona Espafia,
2010, p 54
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persigue son muchas veces contradictorios entre si: potenciacion de la
fecundidad, reduccion de la pobreza infantil, reforzamiento del papel de las
mujeres como madres solamente o como trabajadoras y madres a la vez. En
general, cabe defender que la politica social para la familia debe comprender, en
primer lugar, la regulacion de los derechos y deberes dentro de la familia, asi
como entre la familia y el resto de las instituciones sociales y politicas, y, en

segundo lugar, la oferta de servicios y prestaciones econdmica.

B) Relaciones familiares

El hecho de pertenecer a una familia por un largo tiempo, ademas del grado de
intimidad diaria de la que se disfruta con ella, pareceria ser garantia de relaciones
armoniosas y estables entre todos sus miembros, sin embargo en algunos casos
la realidad es otra. Las relaciones familiares entre distintos miembros, llegan en
ocasiones a constituirse en un problema bastante serio y preocupante, cuando no

logran establecer los vinculos afectivos que deberian ser.

Existen principios muy basicos que habra de tomar en cuenta a la hora de trabajar

en saludables y positivas relaciones familiares:

1. Establecer o asumir los roles adecuados y necesarios para el buen
funcionamiento de un sistema familiar, es decir cuando la figura de uno de los
padres se despinta, se lesiona o definitivamente se ausenta del grupo familiar, otro
ejemplo es cuando se les da a los hijos colocaciones como "mayorcito",
"pequefio”, "unico", ademas de roles de "pequeia mama o papa", se estan
estableciendo de manera automatica diferencias bastante artificiales y

desnivelando las naturales que deben darse y respetarse en el grupo familiar.

El reconocimiento como parte activa y vital de una familia, va a comprometer a

una sincera y genuina preocupacion por los demas, también dara una vision

138



responsable de lo que se espera y quiere de cada uno de los integrantes de la

familia.

2. Las buenas relaciones familiares se desarrollan y se fortalecen mediante una
comunicaciéon positiva, clara, directa, continua, enriquecedora, con una
comunicacién que no pretenda imponerse o convencer, sino que se dé a conocer
no solo con las ideas sino también con emociones y estados de animo, que se
desarrolle tanto en el escuchar como en el hablar, una comunicacion que
represente una ventana abierta a los demas y que deje comprender y a la vez que

permitan a otros darse a conocer.

Las relaciones familiares adecuadas requieren de aprender el manejo de
personas dificiles, conflictos, crisis y a desarrollar formas creativas de solucién en

el seno de la misma.

Indudablemente habra que crear por igual, algunas maneras eficientes de evitar,
manejar y reconciliar a las personas o los momentos dificiles que se den en el
marco del diario vivir, respetando la esencia misma del ser individual e intentando

comprender su situacion dentro del problema.

En tiempos coloniales la familia era una unidad econémica autosuficiente, los roles
eran fijos, pero maridos y mujeres trabajaban juntos las tierras, y los varones

estaban involucrados en la vida diaria de sus hijos.

Antes de 1900 no se reconocian las necesidades individuales de los hijos a los 7
afos se esperaba que ya trabajasen, las familias numerosas eran frecuentes, los
partos eran una causa de muerte prematura y la esperanza de vida era corta. Los
hijos y las mujeres eran considerados como subordinados, para satisfacer las

necesidades parentales.

Con la industrializacién el trabajo se convirtié en algo separado del hogar y se
diferencio totalmente del de las mujeres, el ideal de la mujer como encargada del
hogar data de esta época.
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En el siglo XX el control de la natalidad hizo que el tamafio de las familias
disminuyese, asi como el comienzo del ambito laboral para las mujeres, con las
mejoras médicas y de la salud publica, con una mejor nutricion se logré que la

esperanza de vida fuese mayor.

Las mujeres todavia realizan la mayoria de las tareas domesticas, y un 60%
ademas trabaja fuera de casa, los hombres todavia no han asumido la mirada del
trabajo domestico como parte de los roles familiares, ya que se tiene en cuenta

que los hombres son quienes se encargan del sustento econdmico nada mas.

Como consecuencias de la movilidad geografica se han presentado cambios en
cuanto a los integrantes de la familia, esto es de un menor tamafno de la familia
hasta llegar a ser parejas solas, el incremento de la demanda de mas conexiones
emocionales, una mayor valoracién a los nifios por parte de los matrimonios
homoparentales, la igualdad de la mujer ha llevado a una mayor liberacién de las

limitaciones de los roles sexuales.

Un punto que no hay que dejar de analizar es el aumento desmedido del divorcio y
como consecuencia de ello la existencia de segundos matrimonios celebrados por

hombres y mujeres por igual.

La fuerza que mas influye en la vida familiar es el ritmo rapido y la naturaleza del
cambio social, el desarrollo implica una adaptacién dentro de la familia, de los
roles y responsabilidades y por ende los nifios son los primeros en beneficiarse o
en sufrir esos cambios. Los derechos de las mujeres, la urbanizacion, la presion
demografica, la creacidbn de nuevos matrimonios, el incremento de menores
abandonados en casa hogares, los nuevos roles en la familia, el aumento de la
educacion y la tecnologia afectan a la familia, trayendo como consecuencia

nuevos roles, tareas propias y nuevas tendencias familiares.

La disposicidén para volver a casarse pronto es un indicativo de la fuerte creencia

en el matrimonio. En 1999 se declard, que respecto al pasado el indice de
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matrimonios habia bajado, el divorcio habia aumentado, el numero de madres
solteras también y que los matrimonios eran menos felices, al respecto el INEGI
muestra: “Para el afio del 2009, cuatro de cada siete habitantes de 15 afios y mas
estan casados o en union libre, A nivel nacional, la edad promedio al momento de
unirse o casarse en los hombres fue de 26.6 afos por 23.8 de las mujeres y
durante el 2008, se registraron 589 mil 352 matrimonios en el pais y 81 mil 851

divorcios.”®®

Los factores que pueden influir en el descenso del matrimonio son la demora del
matrimonio como tal, la cohabitacién de las parejas, explosion de las relaciones

sexuales fuera del matrimonio.

A finales de los afios 90, mejora el estatus de la mujer por dos factores: empleo y
educacion, que tiene como consecuencia el poder mantenerse a si mismas y tener

mas independencia.

Hoy en dia trabaja el 70% de mujeres con hijos en edad preescolar, y el 85% con
hijos en edad escolar, es normal encontrar madres mas ocupadas en cuestiones
laborales y en ambitos de distraccion, por consecuencia mas felices sin dejar la
responsabilidad como amas de casa; asi mismo, una mayor participacién por parte
de los maridos en responsabilidades en las tareas domésticas y educacion de los
hijos.

Como parte de la evolucién social, se crean modificaciones en el ciclo vital
familiar, se retrasa la maternidad y se prefiere tener pocos hijos, el tiempo entre el
primer hijo y el ultimo es de dos afios y medio; esto unido a una longevidad mayor

nos da un periodo de post-crianza bastante prolongado.

Hay dos fases esenciales en el matrimonio: una orientada a la familia, a los hijos, y
otra fase de post - crianza cuando los hijos ya se han ido de casa, que es una fase

de mayor intimidad y orientacion a la pareja.

8 http://www.inegi.org.mx/inegi/contenidos/espanol/prensa/aPropositom.asp?s=inegi&c=2781&ep=51 Consultado el dia 25
Julio de 2012

141



Los padres y madres trabajadores no han dejado de preocuparse en la crianzas
de los hijos, con la ayuda de las “guarderias” han podido mantener esa calidad
educativa para los hijos, otro factor es la organizacién del tiempo, siendo uno de
los temas mas importantes para la buena crianza de los hijos, y por esta razén uno
de los conyuges abandona la vida laboral o reduce la jornada; organizacion que se

reestructurara varias veces.

Como parte de los patrones de conducta sexual, en las relaciones sexuales
prematrimoniales son algo comun hoy en dia, al igual que la cohabitacion. Esto
tiene una consecuencia que es que las parejas esperan mas en cuanto a

satisfaccion sexual.

El descenso de la mortalidad y el declive de la natalidad han hecho que la
poblacién envejezca y hoy en dia se esperan mas familias multigeneracionales, no
obstante la tendencia a retrasar la llegada de los hijos puede compensar este

efecto.

La actividad conyugal es dinamica hoy en dia, mostrando que en el 50 aniversario
pocas parejas seguiran casadas, y en los segundos matrimonios la probabilidad

de éxito es la misma.

A partir de lo anterior, se ejemplificara mejor en el siguiente cuadro comparativo

del matrimonio tradicional y el moderno:

Matrimonio tradicional Matrimonio de compafierismo o

moderno.

Se integraba por un hombre y | Se integra por un hombre y una
una mujer mujer, dos hombres o bien dos

mujeres

Los roles no eran negociables | Los roles evolucionan con la

y estaban determinados. negociacion y los establecen los
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coényuges. Las habilidades

comunicativas son esenciales

Deber y responsabilidad. Cada
uno era responsable de los
deberes de su rol.

Los deberes y las
responsabilidades son para
ambos coényuges dando origen

al divorcio

Los roles conectaban el
comportamiento del rol con la
identidad del individuo.

Fracaso era no cumplir el rol.

Fracaso es sinbnimo de una
relacion deficiente sin

entendimientos ni acuerdos

Uno valoraba al compariero
potencial segun su capacidad
de realizar las funciones de su

rol.

Grandes expectativas de sus

parejas y de la relacion.

Centrados en desarrollar una
familia con hijos y adquirir una

propiedad.

Centrados en el amor y en la

relacion.

IV.- Propuesta respecto a la adopcion como institucion protectora del menor

Como parte de la propuesta del presente trabajo, es indispensable considerar que

los menores de edad sean escuchados adecuadamente en materia de adopcion,

para que la adopcidén resulte benéfica,

idea basada en la Jurisprudencia:

Derechos Preferentes del Menor:

“En la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, en la

Convencion sobre los Derechos del Nifio, en la Ley para la Proteccién de los

Derechos de Nifas, Nifos y Adolescentes, en la ley de los Derechos de las

Nifias y Nifios en el Distrito Federal, en el Codigo de Procedimientos Civiles

para el Distrito Federal, el interés superior del menor es calificado como
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superior. Por ello, son derechos preferentes: a) recibir una atencion especial
en todas instancias judiciales, administrativas o de bienestar social; y b) dar
su opinién y que se tomada en cuenta en todos los asuntos que le afecten,

con inclusién de los de caracter judicial y administrativo”®®

Martha Isabel Villar Torres nos dice:

Abordando el concepto o significado de lo que es persona en Derecho.
Sobre este particular, la legislaciéon civil para el Estado de Guanajuato nos
dice que, son personas fisicas los individuos de la especie humana desde
que nacen hasta que mueren; las personas fisicas adquieren capacidad
juridica por el solo hecho de su nacimiento, pero desde que un individuo es
concebido entra bajo la proteccion de la ley; en este cuerpo normativo
encontramos que, la menor edad es una incapacidad establecida por la ley
y constituye una restriccion a la capacidad juridica, pero los que se
encuentren en esta condicién, pueden ejercitar sus derechos y contraer
obligaciones por medio de sus representantes, que toda persona fisica tiene
derecho a su identidad y el Estado esta obligado a garantizarlo, sefialando
que dicha identidad se conforma por el nombre propio, la historia filial y
genealdgica, el reconocimiento de la personalidad juridica y la nacionalidad.
(Articulos 20, 21, 22 y 23-A del Cédigo Civil para el Estado de Guanajuato).

De lo anterior obtenemos que, toda persona desde que nace y hasta que
muere, posee el atributo que la doctrina ha denominado capacidad; de esta
suerte, el sujeto de derecho tiene capacidad juridica, que puede ser total o
parcial, es decir, cuenta con capacidad de goce considerada como la aptitud
para ser titular de derechos o para ser sujeto de obligaciones, y si bien
puede carecer de la capacidad de ejercicio, no por ello carece de
personalidad, por lo tanto resulta indiscutible que los derechos de los
infantes estan tutelados por la ley.*

Como se ha dicho, la minoria de edad ha sido considerada una incapacidad por

orden natural de la cosas y no necesita justificarse en tanto que el menor carece

8 Jurisprudencia por Reiteracién de Criterios QUINTO TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA DE DERECHO

CIVIL DEL PRIMER CIRCUITO. MARZO 2011 Clave 1.52 C., Num.: J/13
 http://www.poderjudicial-gto.gob.mx/pdfs/255.pdf Consultado el dia 25 Julio de 2012
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de la experiencia, como de la inteligencia necesaria para conducirse por si solo en
la vida, de manera tal que la ley ha previsto formas de proteccién de sus derechos
y por tanto es necesario que los actos en que los menores estén interesados se
realicen en su nombre por una persona apta o capaz que los represente, en caso
contrario prevé la nulidad de tales actos realizados por el menor de edad cuando
obra por si mismo, lo que técnicamente constituye una sancién, pero en este caso,

constituye un instrumento de proteccion del Estado hacia el menor.

Lo anterior nos lleva al concepto de interés juridico, que en estricto sentido, se ha
definido como la necesidad de obtener la ventaja protegida por la ley mediante los
organos jurisdiccionales del Estado, de modo que sin la intervencién de los
organos, sufriria un dafo el titular del derecho, es decir, por interés juridico debe
entenderse el que tienen las partes respecto de los derechos o de las cosas
materia del juicio, es la posibilidad de acudir a los tribunales para obtener de ellos
una tutela juridica, mediante la sentencia que se pronuncie, o sea, la facultad de
ejercitar una accion para obtener una prestacion o evitarse un perjuicio o la lesion

de un derecho.

Ahora bien, si la ley y la doctrina se han ocupado extensamente de velar por
cualquier persona que acuda ante los tribunales con el fin de obtener la proteccion
o satisfaccidén de su derecho con el propoésito de evitarle cualquier dafo o perjuicio
en su esfera juridica, es indiscutible que, cuando en una controversia judicial se
encuentra involucrado el interés juridico de un menor, éste adquiere una
remarcable preeminencia, por cuestiones de orden natural los menores no
cuentan con la experiencia y el juicio necesarios para valerse por si mismos,
situacion de la que con frecuencia se han aprovechado los adultos bajo cuya
patria potestad, tutela o custodia se encuentran y aun personas extrafias a ellos,
para violentar o abusar de sus derechos, auspiciados por la indiferencia, tolerancia

y aun indolencia de los Organos del Estado.
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Bajo este contexto, es menester amparar tanto en instrumentos juridicos
internacionales, como en las leyes internas de los Estados nacionales el interés
superior de la infancia, a fin de obligar tanto a los particulares como a toda clase
de autoridades a respetar y velar por el bienestar de los menores mas alla del

sistema juridico positivo imperante en una Nacién.

Asi, encontramos que:

México suscribio la Convencion sobre los Derechos del Nifio, aprobada por
la Camara de Senadores del Congreso de la Unién, el 19 de junio de 1990,
segun decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 31 de julio
del afo citado, y ratificado por el Ejecutivo el 10 de agosto de 1990, cuya
observancia es obligatoria por expresa disposicién del articulo 133 de la
Constitucién General de la Republica, y de cuyos articulos 2, 3, 9, 12, 19,
20, 21 y 27 se desprende que los estados partes tomaran todas las medidas
apropiadas para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma
de discriminacién o castigo por causa de la condicion, las actividades, las
opiniones expresadas o las creencias de sus padres, o sus tutores o de sus
familiares, asi como la importancia fundamental que tiene el menor de
crecer bajo el amparo y responsabilidad de los padres, y particularmente
rodeado de afecto, seguridad moral y material; ademas, en dicha
Convencién se proclama el derecho del nifio a recibir la oportuna y debida
educacién, dado que el interés del nifio resulta un principio rector en

quienes tienen la responsabilidad de su educaciéon y alimentacion.®!

Ahora bien en el parrafo sexto del articulo 4° de la Constituciéon Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, se fundamenta el objeto de garantizar a los infantes la
tutela y respeto a sus derechos fundamentales, obligando a toda clase de
autoridades a expedir normas legales y a tomar medidas administrativas para dar

cumplimiento a esta ley.

" Ibidem
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En este cuerpo normativo se establece que la proteccién de los derechos de
nifias, nifos y adolescentes, cuyo objetivo es asegurarles un desarrollo pleno e
integral, para que tengan la oportunidad de formarse fisica, mental, emocional,
social y moralmente en condiciones de igualdad, esto es que se trata de un
principio rector de la proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes,
entre otros, el interés superior de la infancia, que de conformidad con este
principio, las normas aplicables a nifias, niflos y adolescentes, se entenderan
dirigidas a procurarles, primordialmente, los cuidados y la asistencia que requieren
para lograr un crecimiento y un desarrollo plenos dentro de un ambiente de

bienestar familiar y social.

Que el ejercicio de los derechos de los adultos no podra, en ningun momento, ni
en ninguna circunstancia, condicionar el ejercicio de los derechos de nifias y los
nifios, la aplicacién de ésta ley atendera al respeto de este principio, asi como al
de las garantias y los derechos fundamentales reconocidos en la Constitucion

Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Que la Federacion, el Distrito Federal, los Estados y los Municipios, procuraran
implementar los mecanismos necesarios para impulsar una cultura de proteccién
de los derechos de la infancia, basada en el contenido de la Convencién Sobre los
Derechos del Nifo y tratados que sobre el tema apruebe el Senado de la

Republica.

A falta de disposicion expresa en la Constitucion o en los tratados internacionales
en los términos del articulo 133 de la propia Ley Fundamental, se estara a los
principios generales que deriven de dichos ordenamientos y a falta de éstos, a los
principios generales del derecho, que corresponde a las autoridades o instancias
federales, del Distrito Federal, estatales y municipales en el ambito de sus
atribuciones, la de asegurar a nifias y nifilos la proteccidon y el ejercicio de sus

derechos y la toma de medidas necesarias para su bienestar tomando en cuenta
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los derechos y deberes de sus madres, padres, y demas ascendientes, tutores y

custodios, u otras personas que sean responsables de los mismos.

De lo anterior, podemos advertir que lo que hoy solemos llamar: interés Superior
del Nifilo es en si mismo un principio rector, que se traduce en un conjunto de
acciones y procesos tendientes a garantizar un desarrollo integral y una vida
digna, asi como condiciones materiales y afectivas que permitan a los nifios vivir

plenamente y alcanzar el maximo de los bienestares posibles.

Al respecto es de indicar que el Cédigo Civil para el Distrito Federal regula el

interés superior del menor, en los siguientes términos:

Articulo 416 ter.- Para los efectos del presente Codigo se entendera como
interés superior del menor la prioridad que ha de otorgarse a los derechos
de las nifias y los nifios respecto de los derechos de cualquier otra persona,

con el fin de garantizar, entre otros, los siguientes aspectos:

I.- El acceso a la salud fisica y mental, alimentacién y educacion que

fomente su desarrollo personal;

Il.- El establecimiento de un ambiente de respeto, aceptacién y afecto, libre

de cualquier tipo de violencia familiar;

lll.- El desarrollo de la estructura de personalidad, con una adecuada

autoestima, libre de sobreproteccidon y excesos punitivos;

IV.- Al fomento de la responsabilidad personal y social, asi como a la toma

de decisiones del menor de acuerdo a su edad y madurez psicoemocional; y

V.- Los demas derechos que a favor de las nifias y los nifios reconozcan

otras leyes y tratados aplicables92

%2 http://info4.juridicas.unam.mx/adprojus/leq/10/331/466.htm?s Consultado 19 de Septiembre de 2012.
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A) Identidad social del menor

El hombre no puede realizarse plenamente por si solo, sino que es por medio de
las relaciones sociales que se establecen con los demas, esta dimensién social
comienza en el mismo momento de nuestra concepcion y prosigue a lo largo de

las distintas etapas de evolucién de nuestra especie.

El nifio necesita estimulos cognitivos, afectivos, sociales y morales para realizarse
como un adulto, aunque dificilmente se pueden encontrar fuera de la familia, por
ello la familia se configura como la célula natural y social en la que suele tener

lugar este proceso.

Retomando de las ideas antes plasmadas, no queda duda alguna que la familia ha
cambiado, como la sociedad de la que forma parte, sus formas se han

diversificado y se alejan cada vez mas del modelo tradicional.

Hoy en dia hay diferentes tipos de familias, hay familias compuestas por los dos
progenitores mujer y varén; familias monoparentales compuestas por s6lo uno de
los progenitores, ya sea por divorcio o viudez, familias en cuyo origen actuaron un
progenitor a la sombra de otro también llamadas de inseminacion artificial y las

familias homoparentales.

Actualmente se esta produciendo un desajuste entre la realidad social y la
legislacidon vigente, en donde las parejas homosexuales tienen hijos procedentes
de relaciones anteriores, ya sea por inseminacion artificial, por autoinseminacion
que es una actividad nueva que consiste en inyectar mediante una jeringa el
semen de un amigo gay conocido para obtener la gracia de ser madre y por

adopcioén.
Mercedes Valcarce dice:

Desde su modelo dinamico, basandose en la importancia del derecho del

menor a ser adoptado y no el de adoptar de los padres, sostiene que las
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figuras paternas deben ser las mas adecuadas para conseguir una mayor

armonia psiquica y un mejor desarrollo evolutivo y social del menor.*

Afirmar que numerosos estudios confirman que tanto una figura materna como
una figura paterna ausentes o con identificaciones débiles, provocan en los nifios

de ambos sexos un serio déficit en su identidad sexual.

No debemos olvidar la realidad social, ésta es la existencia de nifios educados en
familias homoparentales con resultados en su desarrollo afectivo y su identidad
sexual no diferentes a los niflos educados en familias de parejas heterosexuales,
lo cual conlleva a la valoracion de cada caso, en funcién de las necesidades
especiales de cada nifio y lo que cada pareja pueda aportarle para responder a

ello.

Vincent R. Lopis sostiene que lo que determina el éxito en la educacion y el
desarrollo psicosocial de un menor adoptado, no es tanto por su orientacién sexual
de los padres, si no el estilo educativo y el talante de estos; entre los requisitos
necesarios para que una familia sea idébnea o no idénea debemos destacar el
ajuste personal y social, el apoyo familiar, la actitud positiva y motivacional para la
adopcion, la formacién para el estilo de vida.

Lo fundamental seria la disposicion clara en satisfacer las necesidades del menor

y no cubrir carencias de ningun tipo.

Hetherington en uno de sus estudios explica que: “los efectos de la ausencia del
padre en el desarrollo de la personalidad de hijas adolescentes, en este caso la
muestra era femenina y provenian de tres grupos de 24 personas cada uno:
familias intactas, divorciadas y mujeres viudas, los resultados no reflejaron que las
chicas sin padre estuvieran afectadas en su conducta de género ni en su
preferencia por el rol femenino, segun los resultados obtenidos las consecuencias
de esta experiencia no emergen hasta la adolescencia y se reduce la habilidad de

las chicas para relacionarse con el sexo masculino y no se manifiestan en ninguna

% La Adopcion por homosexuales, Anuario de Piscologia Juridica, Volumen 14, afio 2004.
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otra desviacion de la conducta asociada a su sexo ni la interaccion con el sexo

femenino”.%

El estudio nos demuestra que no hay problema en cuanto a las identidades de
roles y preferencias sexuales, sino que el problema se muestra dentro de la esfera

social.

No se han podido demostrar que el estigma social asociado a la homosexualidad
perjudique de forma especial la adaptaciéon social de los hijos de homosexuales, si
bien los nifios pueden tener problemas en cuanto a la percepcion debido a la
forma de estructura y a la familia a la que pertenecen familia homoparental, y
como resultado desarrollan estrategias para evitar la discriminacién por ser hijo de
padres homosexuales, no existe un rechazo total a las parejas homosexuales sino

que el rechazo es para los hijos de éstos.

% Tesis de Belgrado, ob. cit., p. 12
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Conclusiones

Primera. La familia y la sociedad son interdependientes, pues todo lo que pueda
afectar a una u otra repercute en ambas. Al hablar de la familia tradicional nos
referimos a la unidad familiar que estda compuesta por una pareja heterosexual
unida en matrimonio y sus hijos, claro esta que con el paso de los afios el
concepto de familia se ha ido transformando; no obstante, aunque la familia tenga

modificaciones en su estructura, jamas deben alterar sus valores.

Segunda. Dentro de la familia, actualmente la responsabilidad de la ensefianza, la
educacion y la crianza de los hijos es cada vez mas compartida entre ambos
progenitores y no exclusiva de la madre. También es importante indicar que la
estructura de la familia como tal, ha sufrido cambios: en un inicio fue integrada por
los progenitores y los hijos de estos, actualmente muchas familias se estructuran
por uno de los progenitores y los hijos o bien la nueva modalidad dos papas o dos

mamas y los hijos adoptados.

Tercera. La adopcién es la institucion protectora del menor que crea lazos filiales
entre el adoptado y los adoptantes como si fuera hijo bioldégico, generando

derechos y obligaciones reciprocos.

Cuarta. La adopcion debe ser en beneficio del menor, sobre todo ahora con la
adopcidon plena que ingresa a la familia de los adoptantes en donde se debe

brindar bienestar, comodidad, atencion y amor.

Quinta. En la mayoria de las solicitudes de adopcion se trata de adoptar
principalmente a menores en lactancia y a menores de cuatro afios, dejando a los
menores de entre diez y dieciséis afios, y menores incapaces, quienes cuentan
con las mismas posibilidades a ser adoptados y tener una familia. Al permitirse el
matrimonio y concubinato entre personas del mismo sexo los sujetos que

constituyen esas uniones han solicitado que se les permita adoptar.
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Sexta. En la adopcién homoparental el problema surgira al momento en que el
menor reflexione que los demas companeros de su edad cuentan con otro tipo de
familia y no entienda el motivo por el cual él tiene dos mamas o dos papas, no
lograra comprender la importancia de los roles sexuales en la sociedad, es decir,
que su mundo girara en torno a un soOlo sexo y no a los dos, generando

consecuencias en su origen y su identidad.

Séptima. De poco ha servido la creacidon de los instrumentos internacionales en
materia de proteccion a los menores por su poca aplicabilidad ya que dejan a un

lado el motivo por el cual se crearon que es: velar por los intereses del menor.

Octava. En materia de adopcién se debe resolver atendiendo al interés superior
del menor que implica dos aspectos: el primero consiste en que el Estado tiene el
fin de proveer los medios necesarios para el desarrollo pleno de la nifez,
adecuando las instituciones y la legislacion, basandose en los principios de la
Convenciéon de los Derechos del Nifo, y el segundo, radica en escuchar a los
menores, quienes son los auténticos titulares del derecho a ser adoptados,
considerarlos como objetos en sistema juridico y politico que sélo toma en cuenta

el derecho de los adultos.

Novena. El sistema juridico mexicano establece diversas prerrogativas de orden
personal y social en favor de los menores, lo que se refleja tanto a nivel
constitucional como en los tratados internacionales y en las leyes federales y
locales, de donde deriva que el interés superior del menor implica que en todo
momento las politicas, las acciones y toma de decisiones vinculadas a esa etapa
de la vida humana, se realicen de modo que, en primer término, se busque el

beneficio directo del menor a quien va dirigido.

Decima. El menor de edad tiene derecho a una proteccion especial, por ello, la
proteccion de sus derechos deben prevalecer como un factor primordial en toda

relacion judicial de modo tal, que ante cualquier conflicto de intereses
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considerados de igual rango, el interés moral y material de los menores son

prioritarios sobre cualquier otro.

Decima Primera. Se propone que se reforme la fraccidn cuarta del articulo 398 del
Cddigo Civil para el Distrito Federal, disminuyendo la edad de doce a siete afios y
que en cooperacion del asistente del menor, se escuche la opinién del menor que
se pretende adoptar, manifestando su voluntad de ser adoptado y si desea formar
parte de una familia homoparental; y en el caso de menores lactantes expertos en
psicologia, psiquiatria, pediatria y derecho familiar sean quienes deberan tomar la

mejor decision para que esa adopcion sea benéfica.
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