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Hoy que tengo que hacer las dedicatorias de mi tesis y estar pensando en las
personas que tengo que agradecer su apoyo incondicional, mis pensamientos me
empiezan a rodar como si fuera una pelicula, y eso me gusto, empecé a recordar
a una persona que siempre estuvo conmigo, desde que naci ella ya estaba ahi
esperandome para cuidarme y estar a mi lado desde siempre, en mi infancia
siempre estuvo a mi lado, recuerdo que me llevaba de su mano cuando iba con
sSus amigas a jugar, en su adolescencia me permitid conocer sus amores,
fracasos, y sus triunfos, desde ese momento se fue creando mi guia y mi idolo a
seguir aunque yo no lo sabia, teniamos problemas pero eso era parte de ser
hermanos, parecia mi guardaespaldas y no, no lo era, solo hacia la parte que le
correspondia, ser la hermana mayor.

Paso el tiempo y maduramos, de una u otra forma se fue haciendo gracias
a la vida la gran guerrera, la que resolvia todo y se enfrentaba a todos por
nosotros, porque no era solo por mi, sino por toda la familia y no le bastaba solo
eso también tenia que ayudar a toda la gente que se acercaba a solicitarte auxilio,
no le gustaba que le agradecieran nada, pero ahora permiteme hacerte llegar el
agradecimiento y carifio de todas esas personas que ayudaste hermana sin pedir
nada a cambio.

La vida le recompenso primero con un hijo de su carne y fue y lo sigues
siendo para él, su angel guardian peleaste para que el fuera un hombre de bien y
provecho pues ahora te lo digo hermana él va a honrar tu persona y siempre
seguira tu ejemplo y sera un guerrero para enfrentarse a la vida como tu nos
ensefaste.

Hiciste tu vida como tu la querias, te casaste con el hombre que amaste y
sigues amando en reino del sefior, protegiste a un nifio llamado Miguel Angel que
te llego por el destino, siempre protectora de todos; tus padres, tus hermanos,
sobrinos, cufiadas, primos, y amigos que tienes.

Es por todo esto que dedico esta humilde tesis de maestria, a una gran
sefora, la mejor, mi hermana;

MTRA. EN DERECHO: ALMA MARGARITA MARTINEZ DOMINGUEZ (Mi rofias)
Q.E.P.D.
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INTRODUCCION

Los derechos humanos se han plasmado en nuestra Carta Magna abrazando los
principios que lo caracterizan: proteger y salvaguardar los derechos de aquellos
grupos vulnerables; lo cual debe formar parte de las prioridades de un Estado
social y democratico de derecho. Por ello se han convertido en uno de los
parametros de legitimacion mas importantes para nuestro gobierno.

El nucleo principal de toda sociedad es la familia; la cual, se conforma tipicamente
por nifos, y sus respectivos padres, debido a ello todos los medios de proteccidn
deben de salvaguardar las garantias individuales o derechos fundamentales del
ser humano, de sus miembros ya que sin ellos no existiria el bien comun para vivir
en un grupo de personas que busca la convivencia humana.

La sociedad en la actualidad considera a la adopcion como el sistema de
proteccion por excelencia para el menor carente de familia propia, y debe de
cumplir la funciéon para la cual fue creada, el bienestar e interés del nifio
desamparado y lo sintetizamos en un principio fundamental: “dar una familia al
nifio que no lo tiene”.

Entonces ¢ por qué la incongruencia que se da en la institucion de la adopcién
en su procedimiento administrativo? el cual aplica el 6rgano que esta facultado
para determinar si las personas son aptas o0 no para ser padres, en consecuencia
las repercusiones que se dan a largo y corto plazo son varias; por un lado los
adoptantes viven la incertidumbre de no saber por qué han sido rechazados en la
obtencién del certificado de idoneidad, y por el otro, en cuanto a los menores que
estan esperando una familia adoptiva, jrealmente en estas instituciones se aplica
y se vigila el interés superior del menor cuando no se ha considerado idénea a la
persona que lo ha querido adoptar?

En esta investigacion se usara como referente principal la teoria de Luigi
Ferrajoli con sus preceptos de los Derechos Fundamentales de las personas; en
base a ello se analizaran las causas y fines del procedimiento administrativo que
ocupa el Sistema Estatal y municipal del Desarrollo Integral de la Familia del
Estado de México (DIFEM) para otorgar el consentimiento para una adopcién por

medio del certificado de idoneidad.



Se analizara si en realidad en este certificado de idoneidad es debidamente
correcto la aplicacion del interés superior del menor, para lo cual es relevante
hacer recordar, de una manera general, a nuestras autoridades administrativas,
civiles y sociedad, que hagan conciencia y no se pierda el fin o meta de la
adopcidén cuyo propodsito es la formacion de una familia y no la busqueda de mas
aglutinamiento de nifios en las casas hogar o de acogimiento que ocupa el Estado.

El interés del menor es influido por las creencias, valores y contravalores de los
evaluadores que mediatizan su percepcion profesional; lo que puede influir en la
inseguridad administrativa de sus conclusiones en el otorgamiento del certificado
de idoneidad.

El procedimiento administrativo que debe encontrar padres para proteger a
menores que no tienen una familia, abandona a quienes se han ofrecido para ser
sus tutores tras hacerles pasar algunos de los momentos mas duros y amargos de
su vida, en una decision que pensaban que era buena y aceptada socialmente:
ofrecerse para adoptar a un menor sin familia.

Una pretension que de no poder satisfacerse por razones justas tiene que ser
informada debidamente. Ya que la adopcion debe seguir siendo valorada
positivamente como uno de los mayores servicios a los nifios de nuestro pais, que
tienen derecho a vivir en una familia.

Nuestro planteamiento del problema a investigar se centra en el procedimiento
administrativo para una adopcion, que determina la idoneidad de las personas
para ser adoptantes y, en un caso, de la falta de respuesta por parte de la
autoridad administrativa, lo cual conlleva a la incertidumbre de los adoptantes y a
la vulneracion de sus derechos fundamentales y garantias constitucionales.

La presente investigacion se justifica en virtud de la incertidumbre que genera
la autoridad administrativa cuando es omisa en la expedicién del certificado de
idoneidad para que se pueda llevar el procedimiento judicial de adopcién. Hecho
que constituye un problema social, a raiz del derecho de garantias fundamentales
constitucionales violadas.

En los objetivos generales vamos a evidenciar la problematica que produce la

autoridad administrativa que interviene en el procedimiento administrativo para



certificar la idoneidad de los adoptantes, debido a que genera incertidumbre al no
pronunciar las causas de improcedencia cuando los adoptantes no son aptos; con
el fin que se aplique el “debido proceso” en un procedimiento administrativo donde
sean fundados, motivados y comunicados sus pronunciamientos, ademas de
garantizar que cumplan con el verdadero interés superior del menor en una
adopcion: ofrecer al infante una familia que le permita tener un desarrollo social y
humano.

Como punto de partida en la metodologia que se aplicara en esta investigacion
ocuparemos el método deductivo, con el propdsito de tener un contexto de los
derechos de las personas y de las fuentes de la adopcion en la creacion del
interés superior del menor, su fin. Todo esto para aterrizarlo con un método
inductivo de investigaciones de campo con estudios descriptivos de hechos, como
han sido observados, para comprobar la hipétesis planteada en esta investigacion.
Los objetivos especificos de esta tesis seran:

Primero: Analizar los derechos y garantias fundamentales de las personas
que quieren adoptar y las que seran adoptadas, a través de las teorias de los
derechos fundamentales, asi como lo valioso que ha sido la convivencia e
integracion de toda persona a pertenecer a un grupo que le brinde proteccion.

Segundo: Analizar y conocer el 6rgano administrativo asi como las facultades,
sus restricciones y los distintos preceptos juridicos que atafien a el certificado de
idoneidad y en conjunto a la institucidn de la adopcion, a partir de las convenios y
tratados internacionales, legislaciones, manuales, y jurisprudencias relacionadas,
asi como los instrumentos de su aplicacion.

Tercero: Evidenciar la problematica en torno a la incertidumbre del
procedimiento administrativo para la obtencion del certificado de idoneidad vy la
realidad de su aplicacion en el interés superior del menor y las repercusiones que
generan en su procedimiento del derecho de adopcion.

Cuarto: Construir una propuesta tedrica-conceptual acerca del derecho de
adopcién en México, tras el analisis de la problematica de la inefectividad del
procedimiento administrativo y antinomias que surgen en las Leyes que se aplican

para un juicio de adopcion.



La hipdtesis de nuestra investigacion es demostrar que el procedimiento
administrativo del sistema para el desarrollo integral de la familia genera mas
problematicas que beneficios encaminados al interés superior del menor. Por un
lado a los adoptantes, cuando no se pronuncia por la improcedencia de su
solicitud del certificado de idoneidad; y por el otro, a los nifios les elimina una
posibilidad para integrarse a una familia. Como consecuencia de esta situaciéon se
trasgreden las garantias constitucionales consagradas en nuestra carta magna,
por lo que no es factible iniciar un proceso judicial para una adopcién.

La delimitacidn del tema estara dada desde cuatro perspectivas:

Primera: en el ambito del Sistema del Desarrollo Integral de la Familia del Estado
de México.

Segunda: el juidico con fundamento en lo dispuesto por los 1°, 4°, 8° 14° y 16° de
la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Tercera: el administrativo en el Manual de Procedimientos y Estudio
Biosicosociales para Adopcién y Apoyo a la Familia.

Cuarta: en los Derechos Humanos, en un contexto de analisis critico del papel que
desempena la Comicion Nacional de Derechos Humanos (CNDH), sosteniendo
como un derecho que se respeten las garantias individuales consagradas por
nuestra Carta Magna.

Con todas estas premisas y apartir de nuestro protocolo de investigacion,
creimos conveniente estructurar la presente tesis en cuatro capitulos.

En el capitulo primero “ Los derechos fundamentales de las personas” se
pretende profundizar el analisis de nuestro marco teorico y presentar un panorama
introductorio tanto de las teorias de los derechos fundamentales de las personas
como de las teorias de la dignidad humana esto, con la unica intencion, de
ubicarnos en el objeto; ademas de introducir al lector sobre la valiosa nesecidad
de la formacion de la familia y como el Estado debe de protegerla y otorgarle las
debidas garantias, de las cuales nos habla Luigi ferrajoli. Posteriormente y para
aterrizar las anteriores teorias nos abocaremos a las raices de la adopcion,

apoyandonos con este fin, de las teorias que hablan sobre esta institucion que ha



sido el instrumento para la creacion de la familia para menores que han quedado
en desamparo.

El capitulo segundo el cual lleva por titulo” La legislacion de la institucion de
adopcién y su contexto actual” versa sobre nuestro marco juridico, en el cual,
conoceremos de forma breve las fuentes de la formacion de la familia y su
sustento juridico en nuestra Constitucion Mexicana. Posteriormente, reduciremos
el panorama de la familia al contexto de la adopcién y la delimitaremos; con este
propésito usaremos como punto de referencia el Estado de México, sin dejar a un
lado las Leyes, jurisprudencias y tratados internacionales sobre la adopcion.

En el capitulo tercero, “La inefectividad de los derechos fundamentales en la
institucion de la adopcidon”, hablaremos de la premisa principal del problema que

hemos investigado “El procedimiento administrativo” ,partiendo de ella

analizaremos con lupa todas las partes y fuentes de las que emana este proceso
cuyo unico fin es calificar a una persona y su calidad como tal para ser padre de
un menor. Haremos un comparativo de este procedimiento y todo lo relacionado
de esta valiosa institucion llamada “adopcion”; para hacer el ejercicio hemos
elegido a la madre patria, Espana por sus altos indices de adopciones favorables.
Si bien ambos paises, no poseen un contexto similar nos parece necesario
conocer que les ha funcionado, asi como los problemas que han tenido en la
trayectoria de su institucion de adopcion para comprender através de su
comparacion con México, nuestra situacion.

A partir de ahi conectamos con el capitulo cuarto “La realidad del derecho
fundamental a la adopcion, en el contexto actual” en la que se presenta un
instrumento juridico internacional relacionado al bienestar de los nifios y la
adopcion y le damos relevancia al interes superior del menor en el procedimiento
administrativo, para terminar nos daremos a la tarea de una propuesta teérica-
conceptual de reformar el procedimiento administrativo para la certificacion de
idoneidad de las personas adoptantes y finalmente presentaremos las
conclusiones del presente trabajo de investigacion.



CAPITULO I. LOS DERECHOS FUNDAMENTALES DE LAS PERSONAS
1. Teorias sobre los derechos fundamentales del ser humano
En la institucion de la adopcion podemos encontrar un derecho fundamental: darle
a un nino que haya sido legalmente declarado “susceptible de ser adoptado”, ya
sea por la cesion o por el abandono de los padres bioldgicos, una familia estable
que le permita crecer y desarrollarse adecuadamente, en un ambiente de
proteccion y afecto.

Adoptar es una decisidon muy importante, ya que este paso crea una familia de
una forma distinta, al recibir como hijo (a) a un nifio o nifia que no lo es
biolégicamente. La adopcion es una medida de proteccion por excelencia, que se
aplica en suplencia de la familia de origen, cuando se han agotado todas las
posibilidades para que un nifio pueda reintegrarse o permanecer bajo el cuidado
de su familia bioldgica.

Es un derecho fundamental el formar una familia, asi lo menciona el art. 4
parrafo octavo de nuestra Constitucion Mexicana, que corresponden
universalmente a todos, como lo menciona Luigi Ferrajoli en su definicién tedrica
en relacion a los derechos fundamentales:

Son derechos fundamentales todos aquellos derechos subjetivos que corresponden
universalmente a todos los seres humanos en cuanto dotados del status de
personas, de ciudadanos con capacidad de obrar; entendiéndose por derecho
subjetivo cualquier expectativa positiva (de prestaciones) o negativa (de no sufrir
lecciones) adscrita a un sujeto por una norma juridica; y por status la condicion de
un sujeto, prevista asimismo por una norma juridica positiva, como presupuesto de
su idoneidad para ser titular de situaciones juridicas y/o autor de los actos que son
ejercicios de estas."

Tanto el menor, como las personas que pretenden adoptar son seres humanos
y estan dotados del status de personas con derechos y obligaciones ya que es un
derecho subjetivo la expectativa de querer formar una familia y la obligacién del
Estado el cuidar y darle proteccién a la misma.

Con el simple hecho de pertenecer a la raza humana nacemos con dichos
derechos sin que nadie nos lo conceda bajo su autoridad o mandato divino. Para
vivir en sociedad se necesita la aplicacion de estos derechos para el bien comun.

! Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Trotta, 2001, p. 19.



1.1. Teoria de Luigi Ferrajoli

La siguiente teoria refleja la situacion actual de la institucién de la adopcién en
México ya que, a pesar de no estar debidamente plasmada en nuestra
Constitucion, existen articulos que protegen a la familia; meta principal de una
adopcidn. Asi es como los derechos fundamentales pueden estar formulados, no
es un dogma que se debe de segquir literalmente como esta estipulado en codigos
constituciones o reglamentos, pero que debemos de entender de su existencia
aunque no estén expresados de forma explicita.

Desde la aparicion del raciocinio se considera propio de la naturaleza, interés y
necesidad del ser humano gozar de los derechos fundamentales. Por esa razon,
son reconocidos en toda sociedad; es decir, que son derechos con los que se
nace y por qué pertenecen a la raza humana son considerados como
fundamentales debido a ello no pueden ser legitimamente negados a una persona.
Ningun gobierno o autoridad tiene competencia para negarlos, ya que forman
parte de la esencia de la persona.

En consecuencia desde que nacemos pasamos a ser parte de una familia, este
tipo de derechos, por otra parte, son irrenunciables. Ningun sujeto puede
desprenderse de ellos, ni siquiera por propia voluntad; asi como no existe la
esclavitud voluntaria, una persona no puede renunciar a su libertad y someterse
de forma voluntaria a los mandatos de otro ser humano, por ejemplo.

Son también universales; es decir que son para todas las personas sin importar
raza, religion, clase social y cualquier clase de sujetos son titulares de los
mismos, Ferrajoli nos dice “que son de caracter universal los siguientes derechos
fundamentales: la libertad personal, la libertad de pensamiento, los derechos
politicos, los derechos sociales y similares"?, algunos de ellos son provistos desde
que nacemos Yy otros nos los brinda el Estado; sin embargo, también han sido
universales desde que se cred la figura de éste, inclusive hay derechos

fundamentales que existian antes de la creacion del Estado.

%Ibidem, p. 20.



Esta definicion de los derechos fundamentales pertenece a la teoria general del
derecho y a pesar de que nos los tutela en sus bienes, valores o necesidades
sustanciales, es de suponer que toda persona tiene sus derechos fundamentales
solo por el hecho de ser un humano, aun si esta bajo un régimen de Estado que
tenga cualquier tipo filosofia que aplique a sus gobernados; positivista o
lusnaturalista, liberal, socialista o también, si no estamos muy alejados de la
realidad, un gobierno antiliberal y antidemocratico.

Asi también los derechos fundamentales de la persona humana, constituyen un
concepto historico propio del mundo moderno, esto es porque se trata de un
concepto que surge progresivamente desde el inicio de la humanidad hasta la

edad moderna y se desarrolla hasta nuestros dias.

1.1.1. Los Fundamentos de los Derechos Fundamentales

Sabemos que el constitucionalismo tiene como base un modelo lusracionalista, y
que con el tiempo se convirtid plenamente en positivo al transformarse en un
estado constitucional; es decir que de ser un derecho natural paso a ser un
derecho positivo plasmado dentro de un documento; ademas con su evolucion,
obtuvo una validez autébnoma al derecho antes mencionado. Por tanto los
derechos fundamentales no son creados por la Constitucién, sino que éste es solo
un instrumento en donde se plasman. Hacemos referencia al libro que contiene las
contribuciones al seminario de La teoria de los derechos fundamentales de Robert
Alexi, Francisco J. Bastida, donde se menciona que:

“... los inviolables e inalienables derechos humanos no han sido creados por Ley
Fundamental de Bonn, sino que ésta los contempla como parte integrante de un
ordenamiento juridico preexistente y suprapositivo...

Donde se trata de proteger la dignidad como derecho originario de todo ser
humano™

Las Constituciones democraticas son histéricamente una evolucién de las

constituciones liberales y consideramos que todas tienen un fin en su creacion: la

3Alexy, Robert, Derechos Sociales y Ponderacion, Madrid-México, Fontamara, 2007, p. 107.



proteccion de las personas. De igual modo, consideramos que los derechos
fundamentales contenidos en ellas son basicamente los mismos.

Sin embargo, las normas de derecho fundamental que se encuentran bajo un
enunciado similar pueden ser disimiles entre ellas al poseer un fundamento
juridico diferente, debido a que, las constituciones democraticas tienen un marco
positivista del ordenamiento juridico en el que la constitucion es la norma suprema
y la fuente de todas las demas normas del ordenamiento, como lo es en México.

Hace una mencion especial Alexy sobre este cambio radical:

‘gran parte de la doctrina cientifica sigue anclada en la fundamentacion
antropocéntrica y iusracional de los derechos humanos; en el fondo, no se ha
asimilado plenamente la idea de que la positivacion constitucional de los derechos
les priva de su supuesto caracter preestatal, de su pretendida condicion natural de
derechos inviolables, inalienables e imprescriptibles™

Consideramos que son derechos que a pesar de no estar plasmados en una
Constitucion por el solo hecho de haber nacido y pertenecer a la especie humana,
los tenemos ya integralmente en nuestro ser y en nuestros sentidos. Ademas
sabemos que somos personas que pensamos y nos diferenciamos de las otras
especies que habitan en nuestro planeta.

La constitucion es una norma juridica suprema y también es la fuente unica de
la validez o de la aplicabilidad de todas las demas normas que componen el orden
juridico. El sistema constitucional se hace autdbnomo y organiza internamente su
validez.

Si la constitucion reconoce derechos fundamentales no puede con una
aceptacion de una legalidad iusracional previa, externa e intangible; es decir, que
una constitucion no lo es por contener una declaracion de derechos, debe de serlo
por su mas alta posicién juridica. Como ley suprema de normas fundantes de
todas las demas, debe tener como unico fin el bienestar del ser humano vy
proteger a la sociedad la cual esta pude estar formada por familias o por

individuos que se respeten entre si.

* Ibidem, p. 112



Los derechos son “fundamentales” en la medida en que participan de esa
posicion de pilares para crear la Constitucién y la base de esta, en cambio si no
estuvieran en ese lugar no podrian ser calificables como fundamentales. De
carecer de dicho rango quedarian fuera de la posicion que tiene nuestra carta
magna, por lo que, los legisladores serian libres de decidir sobre ellos y se podria
perder el fin de la creacién de estos derechos; es decir, la proteccion del ser
humano en todos sus aspectos.

Lamentablemente al ser unos derechos que pueden considerarse inherentes a
las personas, no es la causa de su deber ser como normas iusfundamentales.
Debido a ello, se han convertido en un “motivo politico” que motiva al constituyente
a incluirlos en la norma fundamental del ordenamiento, pero la “causa juridica” de
su validez como derechos fundamentales esta en la citada posicion normativa
suprema, que es la que los hace inviolables frente a cualquiera que no sea el
organo de reforma constitucional.

Veamos un ejemplo: El derecho a la proteccién y a la integracion de una familia
es juridicamente un derecho fundamental, porque establece una pretension
subjetiva de eficacia directa y el legislador no la puede suprimir, ya que solo la
puede regular en los términos y con las condiciones predeterminadas por la
constitucién; su validez juridica no deriva del hecho de que la formaciéon de una
familia sea esencial para el ser humano; aunque este, puede ser el motivo que
lleva al constituyente a darle la relevancia juridica a tal pretension.

Ahora analicemos en sentido contrario, el derecho social a la proteccién a la
salud, no es un derecho fundamental, a pesar de que nadie dudé de que sea
fundamental para la persona tener garantizada la proteccidn de la salud; sin
embargo, no es un derecho fundamental porque la Constitucién no la situa en esa
posicidon normativa suprema; su configuracion juridica la encomienda por completo
al legislador y la persona solo podra alegar ese derecho en los términos
dispuestos en la ley, con la normatividad de la misma.

Como se puede ver en el ultimo ejemplo y haciendo un comparativo del
derecho de la proteccion de la salud con la institucion de la adopcion, es que esta,

podra ser un derecho social puesto que su configuracién juridica la llevo a cabo el
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legislador y la persona que quiera llevar a cabo una adopcioén tendra que apegarse
a encontrar ese derecho bajo lo dispuesto en las normas de la ley, no obstante, si
ubicamos el pilar principal de la adopcion el cual es formar una familia entonces, el
derecho a la proteccion y a la integracién de una familia son juridicamente un
derecho fundamental porque establecen una pretension subjetiva de eficacia
directa.

Las caracteristicas que tipifican a un derecho fundamental derivan de la doble
dimension de la Constitucion, en cuanto que es una fuente juridica: como fuente
principal de las demas fuentes, y por supuesto como fuente suprema de eficacia
directa.

En la primera vertiente, la Constitucién regula la produccién de normas y sus
destinatarios son el legislador y los demas poderes publicos, a los que les esta
prohibida la libre disposicion sobre los derechos constitucionalmente establecidos;
es decir, en los pilares que son los derechos fundamentales. Como ya
mencionamos la adopcion es un instrumento que busca formar una familia y en
este sentido, es un derecho fundamental como lo analizamos previamente.

En la vertiente siguiente, la Constitucion actia como una fuente que crea
directamente relaciones juridicas, dotada de eficacia, su destinatario puede ser
cualquiera y su objeto cualquier ambito vital.

La doble actuacion en la condicidon de la constitucién como fuente hace que los
derechos fundamentales sean inatacables y de eficacia inmediata.

Es conveniente mencionar que la primera vertiente o sea la indisponibilidad de
los derechos fundamentales por el legislador es quiza la mas clara, sobre todo en
los derechos que precisan para su pleno ejercicio en una previa interposicion del
legislador. En un analisis mas profundo se puede concluir que la fuente de los
derechos consiste primariamente en la eficacia directa de tales derechos; es decir,
en su potencial disponibilidad inmediata por sus titulares.

El legislador queda en una posicion predeterminada por esta eficacia inmediata
de las normas iusfundamentales, asi debe ser porque si un sistema juridico situa
en el nucleo de su estructura y de su funcionamiento la atribucion de derechos a

los individuos, procurara dotarlos de la mayor eficacia posible, sin interferencias de
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los poderes publicos o de otros sujetos; de su garantia y eficacia dependera el
funcionamiento del sistema constitucional.

El legislador no podra disponer de los derechos para negarlos, no obstante es
posible que algunos derechos fundamentales no los pueda ejercer su titular sin
una previa intermediacion del legislador, por ejemplo:

e El derecho a la tutela judicial efectiva.
e El derecho de sufragio.
e El derecho a una adopcién.

Aunque ello no impide afirmar que comportan una disponibilidad
potencialmente inmediata, y que se concreta en la posibilidad de exigir que los
poderes publicos arbitren la organizacion y los procedimientos necesarios para dar
efectividad a esos derechos. La omision de esta obligada intervencién del
legislador hara surgir la eficacia directa de la norma iusfundamental, aunque sea
en su contenido minimo o esencial.

Un derecho fundamental es ante todo un derecho subjetivo, es decir, un
apoderamiento juridico, que es lo que contiene el derecho plasmado en la
Constitucion como lo mencionamos anteriormente, la cual se le atribuye a una
persona para que pueda defender, asegurar o ejercer determinadas expectativas,
por ejemplo el querer formar una familia por medio de una adopcion, aunque esta
institucion no este plasmada en ella, si protege el bien juridico de la familia con la
fuerza normativa de la Constitucion.

Entonces es necesario exigir a un tercero sea una institucién publica o una
particular, el derecho de formar una familia por medio de la adopcion. Aunque no
es necesario tener hijos para formar una familia, si lo es para el interés superior
del menor ya que al formar parte de una familia que lo proteja y lo cuide, el
derecho fundamental de ellos sera aplicado en consecuencia como lo dice la

Constitucion.

1.1.2 ¢Qué son los Derechos Fundamentales?
Todo derecho es regulado por una norma, por ello tenemos que buscar los

fundamentos de la familia, no perdiendo de vista que con la figura de la adopcién
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se puede formar una que, como lo vimos anteriormente, es una norma plasmada
en nuestra Constitucion. Analizando desde la perspectiva de Ferrajoli, sobre él

porque son derechos fundamentales los siguientes:

e Lavida.
e La libertad.
e Laigualdad.

La libertad, igualdad y la resistencia a la opresion, afirma el articulo Il de la
Declaracion de los Derechos del Hombre y del Ciudadano de 1789:

e |l. La finalidad de toda asociacion politica es la conservacion de los derechos
naturales e imprescriptibles del hombre. Esos derechos son la libertad, la
propiedad, la sequridad y la resistencia a la opresion.®

La seguridad es lo que nos interesa comentar, por el momento, ya que en
relacion con nuestra investigacion la familia es creada para darles proteccion a
todos sus integrantes y el Estado para darle plena seguridad para su desarrollo.
Por lo que si una familia solo se pudiera crear bioldgicamente estariamos dandole
un freno a sus alcances, y aqui es donde entra y toma valor la figura de la
adopcion que a la ves también es un auxiliar del Estado ya que va a pasar a darle
proteccion y seguridad a una persona de manera mas individual, con padres que
lo guiaran en su vida futura.

Analicemos estas dos figuras —“familia” y “adopcién”, también dicho “derechos
fundamentales”; entre ellas existen claras diferencias estructurales aptas para
generar dentro del dominio de los derechos. De este modo la adopcidén es un
instrumento juridico para llegar a formar una familia que existe como alternativa a
la manera natural en que se crea.

Se trata de diferencias que presiden del contenido de las dos formas de su
creacion de derechos y que unicamente tienen que ver con:

e Suforma o estructura.

De este modo, se resuelven muchas aparentes manifestaciones de dudas,

cuando se habla del “derecho a la adopcién” como de un “derecho civil’ semejante

> Declaracién de los Derechos del Hombre y del Ciudadano, consultado el 30 de marzo del 2013
en: www.juridicas.unam.mx/publica/librev/rev/derhum/cont/30/pr/pr23.pdf
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a los derechos de libertad de formarla de manera biolégica o de manera natural
ya comentada anteriormente; ademas se alude directamente al derecho de formar
una familia al igual que a la capacidad juridica de una familia biologica.

Esto es, a derechos civiles que son sin duda, fundamentales porque conciernen
a todos, puesto que es mejor una sociedad con mas familias basadas en el bien
comun de toda sociedad, la cual es la proteccién de todo individuo que pertenece
a ella, como mencionamos anterior mente.

Los derechos fundamentales tienen los siguientes pilares segun la teoria de
Ferrajolf en la que se expresa que todos ellos no se pueden violar por ninguna
autoridad:

e Los derechos fundamentales son derechos:

Indispensables Derechos

Inalienables inviolables

Inviolables

Intransigibles 7

Personalismos < Derechos
Tabla 1 Inviolables

Los derechos inviolables, (tabla 1) son todos los derechos vitales cuya garantia
es condicion necesaria para la paz: el derecho a la vida y a la integridad personal,
los derechos civiles y politicos, los derechos de libertad, pero también, en un
mundo en el que sobrevivir es siempre menos un hecho natural y cada vez mas un
hecho artificial, los derechos sociales para la supervivencia, esto nos da como
resultado la creacion de la normas.

La igualdad es en primer lugar igualdad en los derechos de libertad, que
garantizan el igual valor de todas las diferencias personales —de nacionalidad, de
sexo, de lengua, de religion, de opiniones politicas, de condiciones personales y
sociales, como dice el articulo 1° de la Constitucion— que hacen de cada persona

un individuo diferente a todos los demas y de cada individuo una persona igual a

6 Ferrajoli, Luigi, Los fundamentos de los derechos fundamentales, Madrid, Ed. Trotta, 2001, p. 30
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todas las otras; y es en segundo lugar, igualdad en los derechos sociales que
garantizan la reduccion de las desigualdades econdmicas y sociales.

Este derecho inviolable del que hacemos mencion en el anterior parrafo es una
de las claves en nuestra materia de investigacion ya que el procedimiento
administrativo que se ocupa para llevar a cabo una certificacion de idoneidad para
ser padres de un nifio. Habremos de analizar si realmente se aplica esta igualdad
en el proceso para certificar a una persona, en su calidad, para ser padre
adoptivo.

Los derechos fundamentales pueden ser leyes del mas débil, en alternativa a la
ley del mas fuerte que regiria en su ausencia y si hablamos del interés superior del
menor el cual, en su calidad de nifio, se antepone el sustantivo de persona débil.
Un derecho fundamental que se puede aplicar ante esta situacion es pertenecer a
una familia si no es por medio biolégico pude ser por medio de una adopcion,
estas leyes también se pueden aplicar en las siguientes situaciones:

e en primer lugar el derecho a la vida, contra la ley de quien es mas fuerte

fisicamente;

e en segundo lugar los derechos de inmunidad y de libertad, contra el arbitrio

de quien es mas fuerte politicamente;

e en tercer lugar los derechos sociales, que son derechos a la supervivencia

contra la ley de quien es mas fuerte social y econdmicamente.

Los derechos fundamentales en la institucion de la adopcion estan vinculados
con la de pertenecer a una familia, el cual si es un derecho que esta plasmando en
nuestra Carta Magna, ya que son derechos indispensables por su naturaleza, e
influye en la persona que necesita a alguien para su proteccion, ya que la familia
es el nucleo principal de nuestra sociedad.

Tabla 2

Biologicamente . Adopcidn
Derecho a una familia

No todos los derechos son fundamentales, un ejemplo claro de ello se puede

encontrar al hacer un comparativo con los derechos patrimoniales que al tener un
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objeto consistente en un bien patrimonial, se adquieren, se cambian y se venden;
en cambio, el derecho de tener una familia no tiene nada que ver con los
anteriores adjetivos.

Las libertades, por el contrario, no se cambian, no se acumulan ni se venden.
Recordemos que la historia nos ha jugado en contra de estas suposiciones ya que
en la esclavitud si se vendia la libertad de los seres humanos, que no eran
considerados con el status de personas y por esto no tenian los derechos
fundamentales universales, el imperio romano nos sirve de ejemplo para este
analisis.

En respuesta a la pregunta que antecede al subcapitulo podemos decir que los
derechos fundamentales no se consumen asi como tampoco puede venderse el
derecho a la vida, los derechos a la integridad personal, los derechos civiles o
politicos, al formar una familia y al recibir proteccién por medio de ella.

Otro rasgo de los derechos fundamentales es que son universales ya que no
pueden sufrir consecuencia alguna si la persona estda muy mal en su posicidén
econdmica, de manera que nadie puede privarse o ser privado o sufrir disminucion
de los mismos, sin que con ello deje de ser iguales o universales; y por
consiguiente, fundamentales. El hecho de no estar incluido en las clases sociales
medias altas o hacia arriba, no debe de existir un prejuicio de ser un buen padre o
un buen proveedor para sustentar a una familia. Estas situaciones se aplican en
un estudio socioeconémico en un procedimiento administrativo para la certificacion
de idoneidad de padres adoptivos.

Analizando lo anterior de los derechos fundamentales que son normas, y que
se identifican con las mismas normas o reglas generales que los atribuyen, por
ejemplo:

e Laigualdad en los derechos fundamentales esta dispuesta en México por el

articulo 1° parrafo primero de la Constitucién y no es otra cosa que la
norma que la misma expresa:

Articulo 1. En los Estados Unidos Mexicanos todas las personas gozaran de los
derechos humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados
internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias
para su proteccion, cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los
casos y bajo las condiciones que esta Constitucion establece.
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A los derechos fundamentales, en cuanto se tenga expresion en normas
constitucionales, le corresponden prohibiciones y obligaciones a cargo del Estado,
cuya violacion es causa de invalidez de las leyes y de las demas decisiones
publicas cuya observancia es, por el contrario, condicién de legitimidad de los

poderes publicos.

1.1.3 Los derechos fundamentales como auto-obligacién o de una auto-
limitaciéon del Estado

El Estado es el encargado de velar por los derechos de sus gobernados y de
cierta forma los derechos fundamentales son el limite que tiene su autoridad ya
que el contenido de estos; es decir que la naturaleza de sus necesidades estan
protegidas por ellos.

Una auto-obligacion del Estado seria en el supuesto de la figura de la
adopcién de un menor y de un embarazo, hablando metaféricamente, esto
sucederia desde el momento en que se inicia el procedimiento administrativo lo
cual seria similar a cuando se concibe la fecundacién que después, al llegar el
momento de alumbramiento ya es un miembro de la familia; esto similar,
comparado con la resolucion del juez civil familiar, a cuando te dice que el infante
ya es un integrante de la familia y es por esto que el Estado tiene que cuidar el
proceso de la adopcion velando siempre por la necesidad del interés superior del
menor sin menoscabar los derechos fundamentales de sus gobernados.

Es decir, que de esas necesidades cotidianas cuya satisfaccion es condicion de
la convivencia civil y a la vez causa o razon social del artificio que es el Estado y
para lo cual fue formado, por esa misma sociedad que esta formada por familias.

Como ya lo mencionamos anteriormente, ningun contrato, se ha dicho, puede
disponer de la vida, ninguna mayoria politica puede disponer de las libertades, ni
de los demas derechos fundamentales: tampoco se puede decidir que una
persona sea condenada sin pruebas, privada de su libertad personal, de los
derechos civiles o politicos o incluso, dejarla morir sin atencion o en el abandono.

Es por esto que de aqui surge la connotacion “sustancial” impresa por los
derechos fundamentales al Estado de derecho y a la democracia constitucional.
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En efecto, las normas que asignan mas alla e incluso contra las voluntades
opositoras de la mayoria de los derechos fundamentales, tanto los de la libertad
que imponen prohibiciones, como las sociales que imponen obligaciones al
legislador, por consiguiente, esos derechos son regulados por un medio plasmado
que es nuestra constitucion.

Los derechos fundamentales clasificados en las constituciones en derechos de
libertad y en derechos sociales, operan como fuentes de invalidacion y de
deslegitimaciéon mas que de legitimacion.

Por eso su configuracion como “elementos organicos del Estado” y “efectos
reflejos” del poder estatal, estos derechos existen como situaciones de derecho
positivo en cuanto a que son plasmados en las constituciones, es precisamente
por ello que representan no una autolimitaciéon, siempre revocable del poder
soberano, sino, al contrario a un sistema de limites y de vinculos por encima de él.

Por tanto, no se trata de “derechos del Estado”, “para el Estado” o “en interés
del Estado”, el fin de los derechos fundamentales no son para la proteccion
personal del Estado; por el contrario, es un derecho hacia y, si es necesario,
contra el Estado, o sea, contra los poderes publicos aunque sean democraticos o
de mayoria.

Los derechos fundamentales no estan previstos por normas como efectos de
actos preceptivos singulares, sino que ellos mismos son normas, estan activos
sobre la naturaleza de la relacion entre las personas y la Constitucion, es una
mezcla de la vida cotidiana de los sujetos con sus derechos fundamentales.

Como lo menciona Ferrajoli “...que estas normas en su parte sustancial de la
Constitucion, los ‘titulares” son las personas mencionadas anteriormente, o sea
que son para ellos y son que mas que destinatarios, ya que todos los sujetos a los
que las mismas gozan de los derechos fundamentales. A ello se debe la
imposibilidad de que sean modificadas por decisién de la mayoria” es el ntcleo
central para lo cual fue creada esa magna carta o sea para las personas que han

decidido formar una sociedad para vivir en comun y armonia.

" \bidem, p. 38.
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En principio, tales normas estan dotadas de rigidez absoluta porque no son
mas que los mismos derechos fundamentales establecidos como inviolables, de
manera que todos y cada uno son titulares.

El problema de la democracia constitucional es algo relacionado con el hecho
de que se sostenga que la sociedad y el Estado nacen de un pacto. Ese pacto lo
establecen los individuos que comienzan a ser parte de esa sociedad, dirigida por
el Estado. Por esto es que es la formacion del Estado como un ente publico
instituido y garantizador de la paz, es al mismo tiempo de los derechos
fundamentales, como lo menciona Ferrajoli se trata de una:

“Esfera publica y este papel garantista del Estado, limitados por Hobbes de manera
exclusiva a la tutela del derecho a la vida, se extendieron histéricamente,
ampliandose a otros derechos que en distintas ocasiones fueron afirmandose como
fundamentales: a los derechos civiles y de libertad, por obra del pensamiento
ilustrado y de las revoluciones liberales de las que nacieron las primeras
declaraciones de derechos y las constituciones decimondnicas; después, a los
derechos politicos, con la progresiva ampliacion del sufragio y de la capacidad
politica;, mas tarde, al derecho de huelga y los derechos sociales, en las

constituciones de este siglo, hasta los nuevos derechos, a la paz, al medio ambiente

y a la informacién hoy objeto de reivindicacién pero no constitucionalizados”.?

De antemano sabiamos y teniamos certeza que los derechos fundamentales
eran nuestros porque el Estado no tiene la decision de como vivamos o del como
elegimos formar una familia ya sea de forma natural o por medio de la adopcion.
Este asunto es algo que le incumbe a cada sujeto en particular; sin embargo,
teniamos que plasmarlos y que alguien se hiciera cargo de su vigilancia y su
debida aplicacién, es aqui, donde creamos un contrato social con los sujetos que
se van a encargar de dicha encomienda, mas de igual forma, nosotros tenemos la
obligacion de velar por que esas otras personas, parte del contrato, cumplan con
sus obligaciones, a cambio de ello se les dara derechos y facultades.

Lamentablemente los derechos fundamentales se afirman siempre como “eyes
del mas débil en alternativa a la ley del mas fuerte que regia y regira en su
ausencia™, es muy cierto lo que menciona Ferrajoli pero también es cierto que no

siempre va a ganar el mas fuerte es por esto que se crean los derechos y

® Ibidem, p. 39.
® Idem, p. 39.
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obligaciones para que vivamos en una empatia de convivencia de todos nuestros

semejantes para asi respetarnos en sociedad.

1.1.4. Larelacién de los Derechos fundamentales y las Garantias

Los argumentos tedricos-juridicos con los que habitualmente se replica la tesis del
caracter supranacional de los derechos humanos, sean de libertad o sociales, son
de nacimiento realista.

Los derechos escritos en las cartas internacionales no serian derechos, porque
estan desprovistos de garantias. Por la misma razon, como se ha visto, tampoco
serian derechos los derechos sociales, los cuales carecen de las adecuadas
garantias jurisdiccionales. Se concreta en la afirmacion de que, mas alla de su
proclamaciéon, aun cuando sea de rango constitucional, un derecho no garantizado
no seria un verdadero derecho, ya que nadie podria exigir el cumplimiento de ese
derecho.

Es de una seguridad plena, que si confundimos derechos y sus garantias,
ambas, resultaran descalificadas en el plano juridico. Las dos mas importantes
conquistas del constitucionalismo, es decir, de la internacionalizacion de los
derechos fundamentales a través de Ilos tratados y convenios, la
constitucionalizarian de los derechos sociales. Reducidas una y otra, en defecto
de las adecuadas garantias, serian una promesa de lo que se nos va a dar por
estipulado y a simples declamaciones retéricas estipuladas en la constitucion y a
lo sumo, a vagos programas politicos juridicamente irrelevantes, como al buscar el
voto de los ciudadanos.

Pero no es ésta la razén principal necesaria ademas de suficiente para
distinguir conceptualmente entre derechos subjetivos:

“Garantias Primarias”

e Expectativas positivas de prestaciones Atribuidas
¢ Negativas de no lesiones <: por una
Norma

Una expectativa positiva podria ser que el Estado le brinde protecciéon a un

menor abandonado y le busque por medio de sus instituciones una familia
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adoptiva y una norma negativa es que si no cumple con los requerimientos
necesarios para la adopcion los adoptantes no podran seguir con el procedimiento
de adopcién.

Asi como a los deberes correspondientes que constituyen las garantias

asimismo dictadas por normas juridicas:

o Garantias
e Obligaciones < Secundarias

e Prohibiciones

En un sistema de equilibrio debe de existir lo permitido y lo prohibido; es decir,
que se mantiene fijas en la ley las dos circunstancias, como es la moral y como
seria un sistema de derecho natural fundado unicamente sobre principios de
razon. Las relaciones entre figuras deonticas (prohibiciones o permisivas) son
relaciones puramente légicas o de supuestos que a futuro se podrian presentar:

Tabla 4

Dado un derecho, o sea, unal Existe para otro sujeto la obligacion
expectativa juridica positiva o[ o la prohibicion correspondiente.
negativa.

Dado un permiso positivo, el No existe la obligacion correlativa.
comportamiento permitido no esta
prohibido.

Dada una obligacibn, no estaNo existe el correlativo permiso
permitida la omisién del | negativo pero que si existe el
comportamiento. correspondiente permiso positivo.

En estos supuestos la existencia o la no existencia de tales actuaciones o
sucesos de actividades de las personas, (tabla 4) esta implicada por la existencia
o la inexistencia de las correlativas a ellas y asumidas como “dadas”.

Es como la figura del matrimonio la cual solo se permite entre personas de
diferente sexo en algunas entidades federativas de México, mientras que en otras
no se menciona el género; esto al aplicarse da a entender que lo no prohibido es
permitido y por ello se tienen que permitir los matrimonios homosexuales por no
estar negadas por nuestra Constitucion. De este modo se da cabida a la adopcion,

por tener como un requisito el matrimonio.
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Estas conductas son de cuatro tipos que conllevan una acciéon o una omision,
una realizacion o una abstencion.

Consecuentemente, en ellos no existen ni antinomias ni lagunas: cuando dos
normas entran en contradiccion, una de las dos debe ser excluida como
inexistente, mas que como invalida.

Todo lo cual puede mostrarse con una equivalencia de lo que sucede si
actuamos de la forma descrita en las normas que realizo el Dr. Carlos Alberto
Burgoa Toledo'®, mediante el siguiente cuadro:

Tabla 5

Disyuncion

Permiso a (accion) Contradiccié Permiso a no

(omision)

FOT0O>»0" " TE

Optativos Forzosas

Obligacion (accion) Prohibicién
(omision)
Incompatibilidad

Analicemos la figura de la tabla 5 en la que el “permiso a” implica una realizacién
0 accion, al igual que lo es la “obligacidn”, mientras que el “permiso a no” implica
una abstencion o una omision, al igual que lo es la “prohibicion”.

No obstante, pese a que existe igual signo para unos y otros (positivo y
negativo, respectivamente) los “permisos” son optativos mientras que las
obligaciones y las prohibiciones son “forzosas”.

Todo esto no es verdadero en los sistemas, la existencia o la inexistencia de
una situacién juridica: de una obligacién, una prohibicién, un permiso o una
expectativa juridica depende de la existencia de una norma positiva que la prevea,
que, a su vez, no es deducida de la de otras normas, sino indicada, como hecho

empirico del acto futuro de la persona que lo va a realizar.

10 Burgoa Toledo, Carlos Alberto, Los agravios para la defensa juridica, México, dofiscal, 2013,
p.XLV.
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Por consiguiente, es muy posible que dado un derecho subjetivo, no exista aun
cuando debiera existir la obligacion o la prohibicion correspondiente a causa de la
—indebida— inexistencia de la norma que las prevé.

También es posible que, dado un permiso, exista, aun cuando no debiera
existir, la prohibicion del minimo comportamiento a causa de la (indebida)
existencia de la norma que la prevé, por ejemplo las restricciones que se anotan
en las licencias de manejo, que a pesar de ser conocidas aun se les permita
manejar un auto y poner en peligro la vida de otras personas.

En suma, en tales sistemas, son posibles y en algunas medidas inevitables
tanto las lagunas como las antinomias, por que surgen dia con dia expectativas
nuevas que se van derivando de la conducta de las personas ya que no son
maquinas a las que se les pueda insertar un chip de cdmo deben de comportarse
con sus semejantes.

La definicibn de derecho subjetivo como expectativa juridica a la que
corresponde una obligacion o una prohibicién, son supuestos de tipo deodntico o
normativo, no sobre el “ser” sino sobre el “deber ser” del derecho del que se habla,
del mismo modo en que lo son las definiciones de la “prohibicibn” como “no
permiso de la actuacion” y de la “obligacion como permiso de la omision”, y hasta
el mismo principio l6gico de “no contradiccion”.

El derecho subjetivo es una garantia primaria en la que:

e “No hay derecho subjetivo en relacion con una persona sin el

correspondiente deber juridico de otra”

También el derecho subjetivo al deber que, en caso de violacién, debera darse
Su sancion respectiva por un juez , esto es la llamada garantia secundaria.

e “El derecho subjetivo (consiste) no en el presunto interés, sino en la

proteccion juridica”.
1.1.5. ¢Qué son y qué no son los derechos sociales fundamentales?

Los derechos sociales fundamentales son derechos a prestaciones positivas del

Estado que han sido considerados como derechos constitucionales con caracter
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fundamental en este sentido, estrictamente, no son derechos sociales

fundamentales los derechos liberales clasicos de:

e Libertad de asociacion sindical art. 9 CPEUM. Derechos de
Libertad

e De libertad de manifestacion de ideas art. 6 CPEUM.
Los Derechos sociales fundamentales son:

e Los derechos a la alimentacion.

e Lasalud.

e la educacion.

e Lavivienda.

e El trabajo.

e La seguridad social.

e La adopcion.

Porque todos ellos son derechos individuales y son prestaciones positivas del
Estado. En la adopcion una de las formas para llevarla a cabo es con los nifios
expositos 0 que han recogido legalmente la autoridad debido a que esta es una
prestacion positiva del Estado.

Los derechos sociales reconocidos en la legislacion laboral, individual o
colectiva, de familia o administrativa, pese a carecer en principio de rango
iusfundamental, pueden adquirirlo en casos concretos; y por tanto pueden ser
protegidos por la jurisdiccion constitucional.

Nada impide que los jueces reconozcan en sus decisiones que los derechos
sociales legales gozan de proteccidn constitucional, para darles la debida
importancia para lo cual fueron creadas, una debida seguridad social para todas
las personas.

Por otra parte, en el sistema de multiples niveles que constituye el sistema
normativo de produccion de los derechos humanos, encontramos el
reconocimiento de derechos sociales tanto a nivel de los pactos internacionales de

caracter universal, como de los pactos regionales, en este caso el Pacto de San
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José de Costa Rica o Convencion Americana sobre Derechos Humanos en su
capitulo lll que habla sobre Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales.™

Estos dos niveles supranacionales vienen a reforzar la garantia y la justicia de
los derechos sociales fundamentales cuando ellos no son reconocidos
efectivamente en la practica de los paises que se han suscrito al Pacto
Internacional de Derechos Econdmicos, Sociales y Culturales (PIDESC) y/o la
Convencidon Americana, México es un pais que forma parte de ellos.

En conclusién, para estar ante verdaderos derechos sociales fundamentales no
basta ni su positivizacion en el orden interno, ni su reconocimiento constitucional o
convencional; se requiere ademas de su reconocimiento como derechos
fundamentales en el establecimiento de acciones y procedimientos
constitucionales para hacer exigible estos derechos por sus titulares, como lo
puede ser la adopcion.

Los derechos sociales fundamentales, en consecuencia, no son normas de
rango constitucional que soélo establecen obligaciones objetivas a los poderes
publicos, en particular al legislador, para que los desarrolle progresivamente sino
verdaderos derechos publicos subjetivos en cabeza de sus individuos quienes
pueden exigirlos en forma inmediata por medio de la accidon de

inconstitucionalidad o también por el control de convencionalidad.

1.2. Teoria de la Dignidad Humana
La relevancia filosofica de la dignidad humana nace en el mundo romano antiguo,
en el cual se compone de dos palabras diferentes cuyo sentido se ha
transformado con el correr del tiempo; sin embargo, aun lo tenemos presentes en
nuestros dias.

Por un lado, “dignidad” se dice que indica la posicion especial del hombre en el
cosmos; por el otro, es la posicidon que ocupa en la vida publica. Esto puede
ligarse al hecho de que el hombre, siendo el unico animal racional, se diferencia

del resto de la naturaleza, asi como se diferencia de los otros de su misma

' Convencién Americana Sobre Derechos Humanos, consultado el 15 de Abril de 2014 en:
http://www.cidh.oas.org/basicos/basicos2.htm

25


http://www.cidh.oas.org/basicos/basicos2.htm

especie debido a lo que hace en la vida publica por lo cual se le confiere un valor
particular.

Nos damos cuenta que la misma naturaleza lo coloca en el nivel mas alto de su

jerarquia al tener el poder del raciocinio, y también como en la segunda
observacion es la posicion en la jerarquia social la que le da un factor
determinante.
El significado de dignidad es universal, ya que al menos en principio todo ser
humano la posee como don natural, no obstante la va degradando con el
transcurso de su vida o la va solidificando en sus acciones, sea por que deriva de
acciones que algunos individuos realizan y otros no; es decir que se le puede o
adquirir o perder.

En su investigacion sobre “El principio de la dignidad humana” Paolo Becchi
nos dice que:

El cristianismo ofrecera un potente incentivo a la consolidacion del valor universal de
la dignidad humana, si bien no se puede olvidar que el instituto juridico de la
esclavitud persistira por largo tiempo en el mundo cristiano, es en efecto, con la
doctrina de los padres de la iglesia que la idea veterotestamentaria del hombre
como imagen de Dios sera extendida del pueblo elegido de todos los hombres."?

Y como todos fuimos creados segun esta cita a semejanza de Dios por ese
simple hecho tenemos una dignidad, Hobbes menciona sobre la dignidad humana
que se reduce a su significado particular, al valor que todo hombre tiene en virtud
de aquello que hace y que la comunidad politica reconoce: “el prestigio publico de
un hombre, que es un valor atribuido por el Estado, es aquel que los hombres
llaman comunmente DIGNIDAD””, nada mas alejado de la realidad, porque el
Estado no debe ser el instrumento que nos diga que tenemos dignidad o que la
misma sociedad a través de nuestras acciones reconozca que somos dignos de
ser humanos, nuestras acciones deben encaminarnos a ser unas personas felices
y a realizarnos de la manera en que lo deseemos; si es a través de la formacion
de una familia, y los elementos que la conforman; al final seran estos los que nos

digan si somos dignos de pertenecer a la misma.

'2 Becchi, Paolo, El principio de la dignidad humana, México, Fontamara, 2012, p. 13.
3 Idem. p. 14.
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Que mas dignos podemos ser si por medio de una adopcion le restituimos al
nifo su derecho a tener una familia definitiva al otorgarle la calidad de hijo
respecto de los adoptantes desde el punto de vista legal, con todos los derechos
que ello implica y sin ningun tipo de diferencia de los hijos bioldgicos. Estamos
haciendo una actividad que nos es politica, mas es trascendental en la vida de la
formacion de una familia.

Una idea muy diferente a la de Hobbes, es presentada por S. Pufendorf:

No se debe recurrir a la idea de una determinada cualidad natural que debe de tener
un hombre o una cualidad inherente a su status social, ni tampoco retomar la
tradicion cristiana, sino que partir de la idea de libertad que es el presupuesto para
la existencia de un orden moral o sea que es la idea de libertad moral del hombre,
no su naturaleza, la que le confiere dignidad”

Para Kant “dignidad” significa que “el hombre es un ser capaz de actuar en el
respeto de la leyes morales, el hombre tiene dignidad gracias a su dimension
moral, posee un valor intrinseco absoluto no como un animal racional sino como

portador de un imperativo moral incondicionado”"®

, en conclusién, no es por el
hecho de nacer que el hombre sea digno sino que es el “el hecho de la razén” lo
que fundamenta a la ley moral, ya que esta nos dice que debemos de tratar a
todos los miembros de la humanidad como iguales. El reconocimiento de otro se
funda como valor moral de la persona en aceptarlo como tal.

El certificado de idoneidad debe de tratar con dignidad a las personas que
solicitan una adopcion, y con el simple hecho de decirles que no son aptos para
ser padres les vulneran sus derechos fundamentales a formar una familia,
analicemos un poco de historia en relacidn a la existencia real de una legitimacion
juridica de la dignidad humana.

Fue a finales de la Segunda Guerra Mundial cuando se promovié una
legalizacion de la dignidad a partir del Estatuto (o carta) de la Organizacién de las
Naciones Unidas (1945), de la Declaracion Universal de los Derechos del Hombre
(1948) donde se plasmé esto. Existen varios documentos en los cuales se

presenta la definicion de la dignidad humana, pues en la guerra mencionada no

" Ibidem, p.15.
© Ibidem, p.18.
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se respetaba la dignidad humana y por ello la Organizacién de las Naciones
Unidas nos dice, en dicha carta; “reafirma la fe en los derechos fundamentales del

hombre, en la dignidad y el valor de la persona humana™'®

Al profundizar en las
presentes lineas de la epistola nos damos cuenta que la palabra “fe” no presenta
un referente exacto, por lo que se puede concluir que da por hecho que existen
pero no se las pude hacer obligatorias, no son tangibles.

Ahora la Declaracion comenzaba con el “reconocimiento de la dignidad
inherente a todos los miembros de la familia humana y sus derechos, iguales e
inalienables” en nuestra Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
nos hacen mencion sobre la dignidad humana en su art. 1 fraccién V;

Queda prohibida toda discriminacion motivada por origen étnico o nacional, el
género, la edad, las discapacidades, la condicion social, las condiciones de salud, la
religion, la religiéon, las opiniones, las preferencias sexuales, el estado civil o
cualquier otro que atente contra la dignidad humana y que tenga por objeto anular o
menoscabar los derechos y libertades de las personas.

La discriminacion en cualquier forma que se aplique es una vulneracién a
nuestra dignidad humana, asi lo presenta de forma literal nuestra carta magna.

Conozcamos un nuevo adjetivo que ha sido introducido para calificarla como lo
dice Paolo Becchi, “esto es ademas de ser inviolables e inalienables la dignidad
también es intangible”17 es decir, que no se puede tocar la dignidad sino que se
siente en las acciones que asume una persona. En el momento que el hombre
posee una dignidad es titular de derechos fundamentales.

El tema de la dignidad es un renacer del derecho natural, cada ser humano
debe valer como una persona igual a cualquier otra, ser tratados como personas y
reconocer a los otros con el mismo cuidado que espera para si,
independientemente del sexo, de la raza, el idioma, la religién; de las opiniones
politicas e inclusive de las mismas opiniones de otras personas, ya que la dignidad
se lleva por dentro y ninguna persona la puede juzgar, ademas de que el ser

humano es una persona fisica tangible que jamas puede ser vista como un objeto

16 Organizacion de Naciones Unidas, “Declaracion Universal de Derechos Humanos”, consultado el
23 de enero del 2014, de: https://www.un.org/es/documents/udhr/
" Becchi, Paolo, op. cit., nota 4, p. 22.
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y tampoco debe de ser vista como un mero medio para la realizacion de un fin
mayor.

Es esta la dignidad que se trasgrede por medio de un certificado de idoneidad,
la cual es emitida por una autoridad administrativa mediante sus peritos
especialistas, a través de un manual de procedimientos, el cual debe de estar por
debajo de mandatos constitucionales.

Ante este contexto cabe hacernos varias preguntas que nos ayuden a
entender de mejor modo la dignidad humana, apoyandonos para este fin, de la
definicién de humano.
¢ Qué es un ser humano?, la mayoria de la personas no dudarian en contestar
que son las personas que viven en nuestro mundo, siendo el caso ¢cual es su
ciclo de inicio de vida y muerte?

Y aqui es donde también se puede ejemplificar sobre la dignidad de vivir bien.
Imaginemos que debido a una muerte cerebral para X no existe la debida vida
digna a la que todos tenemos derechos. Muchos sostienen que la vida humana es
sagrada y nadie la puede arrebatar, pero existe otra hipotesis sobre la importancia
de la calidad de vida y se recurre al valor de la dignidad humana, la muerte
cerebral es una condicion clinica que atenta contra la calidad de vida de esa
persona.

Ahora refiriéndonos a nuestro eje central s qué calidad de vida se le puede dar
a un menor que ha sido abandonado en una institucion de seguridad social con el
fin de olvidarse de él?, es por esto que se debe de analizar el certificado de
idoneidad atreves de otras instancias cuando ha sido denegado y discriminado a
personas que pretenden adoptar a un menor ya que inclusive cuando la madre
biolégica lo quiere entregar a otras personas debe de constatar en dicho
documento que son sujetos idoneos para este fin.

Es por demas decir que toda persona tiene interiorizado en su ser la dignidad
humana, pese a que no esta debidamente tutelada, por considerarse un don de
cada ser humano y por ser un derecho fundamental el no recibir discriminacion por

parte de una autoridad administrativa.

29



Ahora que nos queda un poco mas claro la dignidad humana, debemos de
seguir con las teorias de los derechos fundamentales, recordemos que son
derechos universales y son para todos los seres humanos; es decir, que en cuanto
sean personas o ciudadanos, estos poseen dichos derechos sociales.

Analicemos lo que Robert Alexy nos hace mencion de una definicion de lo que

son los derechos fundamentales:
En suma, un derecho fundamental es ante todo un derecho subjetivo, es decir, un
apoderamiento juridico (contenido del derecho) que la constitucion, atribuye a un
sujeto que pueda defender, asegurar o ejercer determinadas expectativas (objeto
del derecho).™

Es por esto que se puede defender el derecho fundamental a una familia, y a
ejercer por medio del Estado la adopcion de un menor para obtener el fin de toda
dignidad humana: ser felices y recibir proteccién por medio de una familia.

Los derechos fundamentales a diferencia de los demas derechos son
inalienables, necesarios para todos y vitales como: la vida, la libertad la
subsistencia y la formacion de una familia, la cual es primordial en todo ser
humano. Por ello, son universales e inalienables; esto es un derecho que el

Estado a través de la constitucién tutela'y convierte en fundamental.

1.3. Teorias de la Adopcién
En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y cumplira con el
principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera plena sus
derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus
necesidades de alimentacion, salud, educacién y sano esparcimiento para su
desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefo, ejecucion, seguimiento y
evaluacion de las politicas publicas dirigidas a la nifiez.

Ahora nos toca ver las teorias relacionadas con la institucion de adopcién,
mencionaremos cada una de ellas y analizaremos las ventajas y desventajas que

de ellas emanan.

18 Alexy, Robert, op. cit., nota 3, p., 116.
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La etimologia de la adopcién, hablando del vocablo “adoptar” procede del latin
“adoptare” que al ser separado queda asi “ad”y “optare” es decir “desear a” lo que
etimol6gicamente implica un deseo.

Antes de pasar a las teorias creemos conveniente el tomar como base las
definiciones de varios autores, empezaremos por:

Hernan Gémez, “La adopcion es, principalmente y por excelencia una medida
por proteccion a traves de la cual, bajo la suprema vigilancia del Estado se
establece de manera irrevocable la relacion paterno-filial entre personas que no la

tienen por naturaleza”"®

vemos que esta medida de proteccion el Estado lo dota
como institucion juridica.

Sara Montero nos dicen que el concepto de adopcion es: “La relacion juridica
de filiacion creada por el derecho, entre dos personas que no son biolégicamente,

ni por afinidad, progenitor e hijo”?°

entonces la adopcién al referirnos a la filiacion
crea un vinculo de parentesco, esta emana de una norma juridica.

También es necesario el conocer como es se fundd esta institucién y cuales
fueron sus cambios atreves de la historia para darle una debida secuencia de
importancia que ha sido para los menores en la busqueda de una familia y de las
personas como se ha cambiado el interés de adoptar a una persona que no es de
su consanguineidad.

La naturaleza juridica de la adopcién, ha variado con el trascurso del tiempo y

segun las distintas legislaciones se pueden senalar cuatro teorias; (Tabla 6)

La contractual;

Acto condicion;

Institucional;

Relacioén juridica

La Contractual, que deja a la voluntad, de las partes su formulacion. Presenta dos

formas;

' Gomez, Hernan, Derecho de Familia, Temis S.A., Colombia 1992, p., 228.
% Montero, Sara, Derecho de Familia, Porria, México 1984, p., 320.
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e Una amplia en la que todas las condiciones, bajo las cuales se constituye la

adopcion, quedan libres a voluntad de las partes.

e Y oftra limitada en las que algunas condiciones y efectos que produce el

contrato de adopcion, son sefialadas en la propia ley.

En la teoria de acto condicién, se considera a la adopcion como un acto juridico
especial, 0 sea que es un acto sometido a formas particulares, por medio de las
cuales los interesados ponen en movimiento en su provecho la institucion de
adopcion.

Nos dice la Teoria de institucion, para unos de Derecho Privado, para otros de
derecho de familia. Y para terceros los derechos de menores. Los primeros
sefalan que es una institucion fundada en un acto de voluntad del adoptante,
nacida de la sentencia del juez en virtud al cual se establece entre dos personas
una relacién analoga la que surge de la filiacion matrimonial analoga mas no igual
por tener caracteristicas singulares.

TEORIA DE LAS INSTITUCIONES DE MAURICE HAURIOU

“Define las instituciones en el marco del derecho y el poder, los vincula. Las
instituciones son fundadas gracias al poder, pero esta deja lugar a una forma de
consentimiento. La institucion es la idea permanente y la fundacion es el
fundamento juridico o forma juridica que asume.

INSTITUCIONES JURIDICAS: Son aquellas que estan reguladas por normas
juridicas y que responden a la estabilizacién de normas juridicas de convivencia.
Una institucién es juridica cuando el derecho las regula. El Estado también es una
institucion de caracter juridico, ya que también esta regulado por el derecho.”'

Los segundos indican que el vinculo adoptivo es una institucion de derecho de
familia y descansa en ese aspecto del derecho publico que tiene todo el derecho
de familia y los terceros dicen que la adopcién es una institucion del derecho de
menores que tiende a fines eminentemente de proteccion de los niflos menores.

La adopcion es entendida asi como la institucion juridica solemne y de orden
publico, que crea entre los individuos relaciones de paternidad y filiacion.?2

Por ultimo la teoria de la relacidon juridica, ella esta vinculada a todas las

concepciones de naturaleza procesalista; La adopcion, es una relacion juridica de

2t Huroui Maurice, recuperado el dia19 de octubre del 2013 de:

http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/312/15.pdf
> Gonzalez Martin, Nuria, Adopcién Internacional, México, Porraa, 2010, p. 30
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la cual, por voluntad de las partes, deriva un vinculo de familia, resultando de la
combinacion de dos intereses, uno prevalente o protegido y otro subordinado.

Afirma también que la adopcion engendra una verdadera relacion juridica,
provocada por la voluntad de las partes intervinientes en el procedimiento, la
accion de adopcion, instaura la relacion juridica y la actividad de las partes mueve
a aquella, que se termina por la sentencia.

Para conclusion de este capitulo hemos analizado como los Derechos
Fundamentales de las personas deben de estar plasmados en nuestra Carta
Magna, para que no escapen de ella los que son inalienables y que se supone que
son tutelados por nuestra Constitucién Mexicana.

También analizamos como es primordial la familia en la sociedad y para todo
ser humano el estar bajo la proteccion de ella y el Estado debe de facilitar y
coadyuvar a que se lleve a cabo la formacion de esta.

En la terminacion de este capitulo | analizamos las teorias de la adopcion y
llegamos a la conclusion que la primicia principal es la de la formacion de una
familia y la proteccion del menor.

En nuestro capitulo Il profundizaremos sobre la legalidad del procedimiento
administrativo y judicial, asi como toda la normatividad de la institucion de la

adopcion.
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CAPITULO II. LA LEGISLACION DE LA INSTITUCION DE ADOPCION Y SU
CONTEXTO ACTUAL

2.1 La Constitucion y la Familia

La familia siempre ha sido primordial para el ser humano, su creacion no se sabe

la fecha exacta, porque no existen modos, ni formas, ni medios con los cuales

pueda estructurarse el conocimiento de la familia primitiva, desde que un hombre

empezo a vivir con una mujer, hasta el nacimiento del primer hijo y su convivencia.
El hombre primitivo, aprendiendo a vivir en conjunto con otros seres, formé la
primera institucion social: la familia, cuya evolucién es importante por ser la primera
union con otros seres biolégicamente necesarios, lo cierto es que marco la pauta
para la primera estructura social. Con el tiempo, y con la ayuda del medio ambiente
y la familia, se desarrollan ciertas formas pre estatal como la banda, la tribu, la
horda, la gens, el clan, el totem, el tabu, el carisma y otros, que en el transcurso del
devenir humano, han constituido la unidad basica de la sociedad.?®

Las funciones de la familia, independientemente de las variaciones que ha
presentado en cuanto a su integracion necesariamente se transforman de acuerdo
con el lugar geografico y la época, la familia ha sido y es el medio necesario para
conservar y transmitir valores culturales, educativos y formativos entre sus
integrantes.

Por tanto, la familia es la célula de la sociedad que provee a sus miembros los
elementos indispensables para su desarrollo, tanto fisico como psiquico. Sus
integrantes se encuentran unidos por lazos de parentesco, matrimonio
concubinato. Las principales funciones de la familia son:

e Satisfacer las necesidades fisicas y afectivas de sus integrantes;

e Procrear y reproducir la especie humana;

e Procurar la crianza y educacion de los nifios.?*

Debe senalarse que las funciones varian dependiendo del tipo de familia de
que se trate, el numero de sus integrantes y de una serie de factores culturales y

socioecondmicos, entre otros.

 Enciclopedia Tematico tomo 1, Larousse, México 2000, p. 100.

2 Castellanos, Biella, recuperado el 11 de abril del 2014, de:
http://www.monografias.com/trabajos28/derecho-civi-protector-familia/derecho-civi-protector-
familia.shtml#ixzz2vip1pUEQ
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Ahora bien, en distintas areas de investigaciéon se ha estudiado a la familia, por
lo tanto, puede afirmarse que el concepto juridico de ésta, puede variar si se le
observa desde el aspecto bioldgico, psicologico, socioldgico, educativo, historico y
otros mas. Desde la perspectiva juridica que es la que a nosotros nos interesa en
esta investigacion, el concepto de familia tiende a las relaciones derivadas del
matrimonio y la procreacion conocidas como parentesco, y a las que la ley
reconoce ciertos efectos, esto es que se crean derechos y obligaciones entre sus
miembros.

Segun se desprende del articulo 4.1 del Codigo Civil para el Estado de México,
se responde como familia "al grupo formado por la pareja, sus ascendientes y
descendientes, asi como por otras personas unidas por vinculos de sangre o
matrimonio o solo civiles, a los que el ordenamiento positivo impone deberes y
otorga derechos juridicos".

Atendiendo exclusivamente a los derechos y obligaciones que crea y reconoce
la ley, la union de la pareja y la descendencia extra matrimonial no siempre
constituye familia desde el punto de vista juridico, para que lo sea se requiere la
permanencia de la relacion con la pareja y del reconocimiento de los hijos.

El ser humano (partiendo desde el momento de la concepcion, aun cuando sea
discutible el momento en que se le considere persona juridica) es susceptible de
tener derechos y en el futuro cuando sus capacidades, habilidades y desarrollo
fisico y mental se desarrollen, sera susceptible de adquirir obligaciones. Es decir,
la serie de hechos y actos juridicos que se desplieguen son importantes materias
que al derecho privado le interesa regular para proteger no solo el interés de la
persona, sino también sus derechos con relacion a los demas.

Como integrantes de la sociedad, los seres humanos, nos relacionamos con
otras personas, lo cual da lugar a distintas relaciones que el derecho se encarga
de regular: primordialmente ofrece seguridad y certidumbre a los hechos y actos
que los individuos realizamos en nuestro acontecer diario. Los sucesos
importantes en la vida del individuo, digamos en particular los que se relacionan
con la situacion de éste dentro del nucleo basico denominado familia, con la

propiedad, con la muerte, con fendmenos naturales, entre otros hechos o actos,
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sabemos que originan en su mayoria de las veces consecuencias juridicas, las
cuales son estudiadas por el derecho privado.

Entonces, el formar una familia ya sea a través del matrimonio, concubinato o
en una adopcion y la procreacion de hijos para continuar los lazos de parentesco,
los hechos tendientes al logro de los satisfactorios materiales del ser humano
como la vivienda, la propiedad, o la conservacion de los bienes de familiares ya
muertos, constituyen circunstancias "normales" dentro de la vida diaria del ser
humano, pero que interesan profundamente al derecho privado.

Por ello, puede afirmarse que el derecho civil, tiene como objeto fundamental
de estudio a la persona, la familia, los bienes, las sucesiones, las obligaciones y
los derechos que se deriven de los distintos hechos y actos juridicos que
acontecen en la vida social en la que se involucra el ser humano.

1. En sentido amplio, el derecho civil es sindbnimo de derecho privado. En
strictu sensu el derecho civil constituye la parte fundamental del derecho
privado que comprende las normas relativas al estado y capacidad de las
personas, a la familia, al patrimonio, a las obligaciones y contratos y a la
transmision de los bienes, regulando las relaciones privadas de los
individuos entre si.

2. Derecho Civil y Familia.

El Derecho Civil contiene las siguientes materias:

a. Derecho de la personalidad: comprende a las personas naturales y
juridicas.

b. Derecho de familia, en sus relaciones personales y patrimoniales.

c. Derecho patrimonial, que comprende lo relativo al patrimonio, derechos
reales. Derechos de crédito o personales o de las obligaciones, y también
comprende lo relativo a la sucesion hereditaria.

Del analisis del contenido material del Derecho Civil, se pueden extraer las
siguientes ramas:

a. Derecho de las personas- Derecho de la personalidad.

b. Derecho de las cosas, bienes o derechos reales.

c. Derechos de las obligaciones.
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d. Derecho de familia.

e. Derecho de sucesiones.

El Derecho Civil comprende entonces:

a. Reglas relativas a la estructura organica y al poder de accion de las
personas privadas, tanto individuales, colectivas, fisicas o morales, como
también a la organizacién social de la familia.

b. Reglas bajo cuyo imperio se desarrollan las relaciones de derecho
derivadas de la vida familiar, de la apropiacion de las riquezas y del
aprovechamiento de los servicios.

En nuestro pais, como en cualquier sociedad moderna, las leyes protegen a la
familia; la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos le consagra
garantias que tienen como propdsito fortalecerla. Hay articulos que mencionan
expresamente los derechos de que debe gozar la familia:

El articulo 3°: el cual establece el derecho de los ciudadanos a la educacion,
asi como sus caracteristicas, en su fraccion Il, inciso ¢, dice que la educacion
debera contribuir:

...a la mejor convivencia humana, tanto por los elementos que aporte a fin de
robustecer en el educando, junto con el aprecio para la dignidad de la persona y la
integridad de la familia, la conviccion del interés general de la sociedad, cuanto por
el cuidado que ponga en sustentar los ideales de fraternidad e igualdad de derechos
de todos los hombres...".

“... la integridad de la familia, la conviccion del interés general de la sociedad,
cuanto por el cuidado que ponga en sustentar los ideales de fraternidad e igualdad
de derechos de todos los hombres....”°

El articulo 4°, parrafos 2° al 7° declara que:

El varén y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegeré la organizaciéon y el
desarrollo de la familia.

Toda persona tiene derecho a la proteccion de la salud. La ley definira las bases y
modalidades para el acceso a los servicios de salud y establecera la concurrencia
de la Federacion y las entidades federativas en materia de salubridad general,
conforme a lo que dispone la fraccion XVI del articulo 73 de esta Constitucion.

Toda persona tiene derecho a un medio ambiente adecuado para su desarrollo y
bienestar.

> Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, recuperado el 30 de octubre del 2013 de:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/htm/1.htm
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Toda familia tiene derecho a disfrutar de vivienda digna y decorosa. La ley
establecera los instrumentos y apoyos necesarios a fin de alcanzar tal objetivo.
Es deber de los padres preservar el derecho de los menores a la satisfaccion de sus
necesidades y a la salud fisica y mental....

Por ultimo, el articulo 16°, parrafo 1° manda que:

Nadie puede ser molestado en su persona, familia, domicilio, papeles o posesiones,
sino en virtud de mandamiento escrito de la autoridad competente, que funde y
motive la causa legal del procedimiento.

... familia, domicilio, papeles o posesiones, sino en virtud de mandamiento escrito

de la autoridad competente, que funde y motive la causa legal del procedimiento".?®

Nuestra maxima ley fundamental plasma y le da un a vital importancia a la
familia y es por eso que la protege y también le da la publicidad necesaria en ella
para su debida aplicacion en sus leyes inferiores, luego entonces nadie pude estar
por encima de ella, y se tiene que dar las facilidades para su debida formacion, y
€s por eso que un nifio o nifia debe de estar en una familia para sea realmente

aplicado su derecho fundamental a formar una familia.

2.2. Andlisis del articulo 4° Constitucional
“Articulo 4° Parrafo Segundo: "El varon y la mujer son iguales ante la ley. Esta

protegera la organizacion y el desarrollo de la familia”.
De nuestra Carta Magna, el articulo 4° Constitucional, a lo largo de la vigencia
del texto normativo ha sido objeto de diversas reformas veamos:
Tabla 7

31 de diciembre de 1974.
18 de marzo de 1980.

03 de febrero de 1983.
07 de febrero de 1983.
28 de enero de 1992.

28 de junio de 1999.

07 de abril de 2000.

14 de agosto de 2001.
30 de abril de 2009.

12 de octubre de 2011.

Primera reforma
Segunda reforma
Tercera reforma
Cuarta reforma
Quinta reforma
Sexta reforma
Séptima reforma
Octava reforma
Novena reforma
Décima reforma

Décima Primera reforma

12 de octubre de 2011.

Décimo Segunda reforma

13 de octubre de 2011.

Décimo Tercera reforma

8 de febrero de 2012.%"

% Ibidem, p. 1
27 Consultado el 13 de marzo del 2014, de:
http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/ref/cpoeum art.htm
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En base a lo anterior, asi como en aquellos principios que se desprenden de los
tratados internacionales a los que se refiere el articulo 133 constitucional y que por
lo tanto tienen también rango constitucional, nos permitimos sefalar que la familia,
en sus diversas modalidades, es el primer sitio para el desarrollo de todos los
seres humanos, en los aspectos afectivo y social, por lo que es también el primer
lugar desde donde se empieza a reconocer y a respetar los derechos de los
demas.

Los derechos de la familia son la suma de los derechos de las personas que lo
forman. Por tanto, todos los pactos que en ella se hagan, deberan considerar que
ninguno de sus miembros sea por ellos discriminado, perjudicado o danado tanto
social como fisica o sicologicamente. Muy al contrario, cada acuerdo, pacto o
norma, debera buscar el desarrollo integral de cada persona que la componga.

La familia es responsabilidad de todos sus miembros ante el Estado, de este
modo, ninguna persona pierde sus derechos por pertenecer a una familia, sino al
contrario, tiene mas derechos. En este contexto, cada integrante tiene derecho a:

a. Ser respetado en sus derechos individuales.

b. Ser tomado en consideracion para la adopcién de decisiones y normas.

c. La utilizacién de su tiempo libre y de sus recursos segun su propio criterio y

siempre que sean mayores de edad.

d. La utilizacion de la casa familiar como lugar de desarrollo personal,

acatando las normas acordadas y respetando los espacios privados.

e. Tener propiedades personales y espacios privados.

f. La opinion en todo aquello que afecte al nucleo familiar

g. La participacion en cualquiera de las actividades familiares
h. La informacién veraz.

La eleccion individual, entendida tal y como se propone en la plataforma de
accion de accion de la IV Conferencia Mundial sobre la Mujer, es decir con
la informacién veraz necesaria.

j- Laautonomia y desarrollo personal integral.

k. El derecho a realizar actividades fisicas.
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La familia tiene derecho por parte del Estado Mexicano:

a.

Ser protegida y apoyada por el Estado en: la salud, la informacién, la
educacion, el trabajo, la seguridad social y en la vivienda.

Que el Gobierno garantice el cumplimiento de sus derechos, sea cual sea el
modelo de convivencia, procurandole:

Justicia imparcial para cada uno de sus miembros.

Justicia gratuita durante todo el proceso, en los casos necesarios, tanto en lo
civil como en lo penal.

Atencidn médico-psicoldgica, en los casos en que no esté cubierta por ningun
otro sistema.

Centros de atencién y refugio para los casos de controversia, conflictos
armados, violencia intrafamiliar, enfermedad, incapacidad o grave necesidad.
Condiciones de trabajo y vivienda que permitan la independencia familiar a
aquellos miembros que lo deseen y sean mayores de edad.

Ser respetada en su integridad.

Son obligaciones de todas las personas que convivan en la familia,

ascendentes, descendientes, colaterales y allegados.

a. Colaborar segun su capacidad y posibilidad, a las tareas necesarias para el
bienestar familiar: higiene, cuidados a otras personas y cosas, aportacion
econdmica, etc.

b. Establecer conjuntamente y cumplir las normas familiares

c. Respetar los derechos de los demas

d. Compartir la responsabilidad de las tareas para la mejoria familiar

e. Colaborar en la solucién de cualquier problema.

Debe sefalarse que las funciones varian dependiendo del tipo de familia de que

se trate, el numero de sus integrantes y de una serie de factores culturales y

socioecondmicos, entre otros.

Para llegar a concebir una respuesta lo mas completa de lo que es y significa

una familia en la sociedad actual, se debe integrar este concepto de manera

evolutiva para asi poder entender progresivamente lo que hoy consideramos al

referirnos a una familia.
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La familia en si, debe cumplir ciertas funciones como grupo social. De esta
manera cumple funciones en el ambito bioldgico, educativo, econdmico, solidario y
ademas de proteccion. Estas funciones otorgadas a la familia se han intentado dar
de diferentes formas y magnitudes a lo largo de la historia.

Iniciandose con un periodo denominado la horda (hombre y mujer se unen con
un unico fin, el de procreacion), siguiendo con el matriarcado (mujer-madre, centro
de vida familiar), después, hablamos de un patriarcado (donde la autoridad se
traspasa de madre a padre), posteriormente, se entendia una familia extendida
(todos aquellos que posean vinculo sanguineo habitan en la misma vivienda) y
finalmente la familia nuclear o también llamada conyugal (compuesta por padre,
madre e hijos), siendo ésta la que mas se asemeja a lo que el "sentido comun"
entiende actualmente por familia.?®

Al entender este proceso, que seguira evolucionando con el pasar de los ainos,
vemos distintas formas de comprender o llevar a practica el concepto familia. Y
claramente, en la sociedad actual se nos presenta un descenso en el numero de
matrimonios, lo cual antes era practicamente sinénimo de familia (por una fuerte
complejidad que existia con el discurso de la iglesia), y que hoy podemos ver, que
poco a poco, mas personas van desligandose de esa tradicion, considerando una
familia sin la existencia necesaria de un matrimonio. Esto se respalda con el
aumento significativo de convivientes, los cuales consideran esta manera de
manifestacion, una familia.

Hoy, muchos rescatan aquello afectivo, para la conformidad de una familia, sin
mayores requisitos como un matrimonio (legal o iglesia), hijos, o la necesidad de
los dos padres presentes.

Ademas, en las generaciones de hoy, surge este desligamiento con la creacién
de una familia nuclear o conyugal, por las mismas experiencias relatadas o
vivenciadas con sus padres, optando por crear nuevas formas de familia, que no
sigan necesariamente algun patron, como antiguamente lo hacian o se veian

obligados a hacer.

3 Recuperado el 12 de marzo del 2014, de: http://www.monografias.com/trabajos28/derecho-civi-
protector-familia/derecho-civi-protector-familia.shtml#ixzz2vfp1pUEO
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Con todo esto, podemos ver lo diverso que puede significar hoy en dia el hacer
familia, las diferentes formas que se van entendiendo hoy por hoy y que poco a
poco, se estan llevando mas a practica y paulatinamente van siendo mas
respetadas. Pero, ;como podemos encuadrar la "familia" en la sociedad actual?,
¢es necesario mantener una idealizacion de lo que debe ser entendido por
familia?, si fuese asi, ¢qué entenderiamos hoy por familia, en cuanto a su
conformacion (integrantes), formas de vidas, etc.?, ¢cuantos de nosotros
formaremos una familia y de qué manera la constituiremos?

Aunque el panorama que se cierne sobre la familia parece ser complejo y dificil de
abordar, lo cierto es que el comun de las personas sigue apostando por su
integracion y consolidacion. Y asi lo hace ver Zermefio, A (s/a) quien expresa:

Esta claro que se ha extendido la turbacioén y generado incertidumbre sobre el futuro
de la familia como la primera institucion social, baste ejemplificar con los discursos
mediaticos que nos muestran el declive de los valores tradicionales y el aumento de
la tasa de divorcios. Pero también queda claro que la gran mayoria de las personas
queremos vivir en el amor, compartir nuestra vida con otra persona y todavia en
muchos casos ftrasladar ese “amor” a otros: a los hijos (sean biolégicos o
adoptados). También queda claro que el punto de refugio mas importante sigue
siendo la familia.?

2.3. Sustento juridico de las figuras de la Adopcion en el Estado de México
La adopcion es una instituciéon que tiene por finalidad brindar proteccién y/o un
medio familiar fundamentalmente a menores que se encuentran en estado de
abandono o desamparo respecto de su familia originaria, creandose de este modo
una situacion analoga a la filiacion legitima con respecto al o los adoptantes.
Como presupuestos de la adopciéon podemos mencionar los siguientes:
1) Un menor.
2) Un estado de abandono o inconveniencia para el menor.
3) Un matrimonio o persona que inserta al menor legalmente en su vida familiar,
con todos los derechos y obligaciones que de esta relacién o vinculo se derivan
para todos.
Las figuras de la Adopcion reconocidas actualmente en el Estado de México,

en ese sentido, son las contenidas en el Titulo Sexto, Capitulos I, 1l y Ill, del

2 Zermefio, Ana, “La familia en la génesis del siglo XX/’ No.45

www.cem.itesm.mx/dacs/publicaciones
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Cddigo Civil para el Estado de México se desprende que se reconocen® dos
clases de adopcion, cuya definicién se infiere del texto de los articulos, 4.194 y

4.199 del mismo ordenamiento y que se han de explicar como la siguiente.

2.3.1 Adopcién Plena

Esta dirigida a hacer mas vinculantes los efectos de la adopcion. La podemos
explicar como aquella que se caracteriza por terminar definitivamente con el
parentesco de origen del menor. Se crea un vinculo que no soélo une al adoptado
con el adoptante sino que también lo une con los parientes de este ultimo,
asimilandolo a un hijo natural del adoptante.

El origen de esta figura se concibié para aquellos menores que se encontraban
sin filiacion establecida o expdsitos; sin embargo, esta situacion ha sido dejada de
lado, ya que del propio Codigo Civil se desprende la posibilidad de que se
incluyan, en este tipo de adopcion, a los menores abandonados, al establecer que
deberan otorgar su consentimiento el padre o la madre del menor que se pretende
adoptar plenamente, siempre que existan y sean localizables salvo, por supuesto,
que exista declaracién judicial de abandono.

El menor que es adoptado en estos términos, no sélo tiene el derecho a llevar
los apellidos del adoptante sino que por disposicion de ley es un deber registrarlo
invariablemente con éstos. Asimismo, por lo que hace a los derechos y
obligaciones para el adoptado, el adoptante y su familia, son los mismos que se
establecen con respecto a la filiacion legitima para con el hijo consanguineo, los
ascendientes, descendientes y demas parientes; salvo por lo que hace a los
impedimentos establecidos del propio ordenamiento.

Es caracteristica de la adopcion plena, que en éste tipo de adopcion no sea
posible impugnar o revocar la adopcién (articulo 4.198), de tal modo que una vez
que se haya autorizado ésta, las partes no cuentan con accién procesal que les
permita retractarse del parentesco o vinculo juridico creado entre ellos, por lo que
la condicion de adoptado es definitiva. De modo que aun si se efectuan, por parte
del adoptante, actos que afectaran la integridad fisica, psicolégica o sexual del

% Reformas publicadas en la Gaceta Oficial del Estado de México el 15 de mayo del 2012.
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menor adoptado, esto es, actos que lo pongan en grave peligro, no procedera la
impugnacion, claro esta, sin perjuicio del ejercicio de las acciones civiles y penales
asi como de la imposicion de las sanciones que correspondan en cada caso
concreto.

Al respecto se alude, ya sea que se trate de casos de violencia intrafamiliar; de
conflictos que lleven a un juicio de pérdida de la patria potestad como lo pueden
ser el propio divorcio y sus consecuencias con respecto a los hijos o las penas por
delitos que establezcan la pérdida de la misma, por ejemplo en los delitos relativos
a la libertad y el normal desarrollo psicosexual, la corrupcion de menores, los
delitos que contravienen el derecho a la paz y la seguridad, los casos de privaciéon
ilegal de la libertad, y los relativos a la vida y la integridad corporal del menor.

Originalmente no era posible la adopcion plena de un menor con el que se
tuviera un parentesco consanguineo.®’ Esto creemos que se establecié debido a
que el objeto fundamental de este tipo de adopcién es el de crear mediante una
ficcion el vinculo de consanguinidad y sus efectos entre el adoptado y el
adoptante, lo cual, en caso de que el menor hubiera sido un pariente, no hacia
falta ya que el nexo existia en virtud del parentesco natural. Sin embargo, a partir
de las reformas de 2012, el articulo 4.194 fue reformado y en su contenido se
establece la posibilidad de la adopcion plena sobre menores con los que se tenga
vinculo de consanguinidad, con el fin de establecer entre el adoptante y el
adoptado una relacion filial, como si se tratara de un hijo natural, a nuestro parecer
es un avance muy importante para la figura de la adopcién ya que es en beneficio

para el interés superior del menor.

2.4. Adopcidn internacional

La adopcion internacional es aquella en que la solicitud de adopcion se presenta
por personas cuya ciudadania es distinta a la mexicana y que tienen residencia
habitual en su pais de origen. Este tipo de adopcién se regira por los instrumentos
internacionales que en la materia ha ratificado México y que son los siguientes:

*" Antes de las Reformas del afio 2012, de los articulos 4.188, 4.189 y demas relativos y aplicables
del Cadigo Civil para el Estado de México.
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e Tratados Internacionales suscritos y ratificados por el Estado de México,
tomando en cuenta lo dispuesto por la;

e Ley de Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifilos y Adolescentes, y en lo
conducente a las disposiciones del;

e Caodigo Civil para el Estado de México.

2.5. El Principio del interés superior del niio

Entendido el principio del interés superior del nifio o nifia, como un conjunto de
acciones y procesos tendientes a garantizar un desarrollo integral y una vida
digna, asi como las condiciones materiales y afectivas que les permitan vivir
plenamente y alcanzar el maximo de bienestar posible.

Miguel Cillero (1998) plantea que la nocién de interés superior es una garantia
de que "los nifios tienen derecho a que antes de tomar una medida respecto de
ellos, se adopten aquellas que promuevan y protejan sus derechos y no las que
los conculquen"* Asi éste autor considera que esta nocion supera dos
posiciones extremas: el autoritarismo o abuso del poder que ocurre cuando se
toman decisiones referidas a los nifios y nifas, por un lado, y el paternalismo de
las autoridades por otro.

La nocion del interés superior del nifio o nifa significa por otro lado, que el
crecimiento de las sociedades depende en gran medida de la capacidad de
desarrollar a quiénes actualmente se encuentran en esta etapa de la vida de la
humanidad. Desde esta perspectiva, dicha prioridad no es producto de la bondad
de la sociedad adulta o de los sistemas de gobierno, sino que constituye un
elemento basico para la preservacién y mejoramiento de la raza humana.

Asi, el interés superior del nifio o nifia indica que las sociedades y gobiernos
deben de realizar el maximo esfuerzo posible para construir condiciones
favorables a fin de que éstos puedan vivir y desplegar sus potencialidades. Esto

lleva implicita la obligacién de que, independientemente a las coyunturas politicas,

%2 Cillero Brufiol, Miguel. “El interés superior del nifio en el marco de la Convencién Internacional
sobre los Derechos del Nino”. consultado el 12 de marzo del 2014, de: http.//www.escr-
net.org/sites/default/files/el interes superior.pdf

45


http://www.escr-net.org/sites/default/files/el_interes_superior.pdf
http://www.escr-net.org/sites/default/files/el_interes_superior.pdf

sociales y economicas, deben asignarse todos los recursos posibles para
garantizar este desarrollo.

Para Cillero®® el concepto del interés superior del nifio tendria por lo menos
algunas funciones y que, a nuestro parecer se refieren a:

e Ayudar a que las interpretaciones juridicas reconozcan el caracter integral

de los derechos del nifio y la nifia.

« Obligar a que las politicas publicas den prioridad a los derechos de la nifiez.

e Permitir que los derechos de la nifiez prevalezcan sobre otros intereses,
sobre todo si entran en conflicto con aquellos.

e Orientar a que tanto los padres como el Estado en general, en sus
funciones que les son relativas, tengan como objeto "la proteccién y
desarrollo de la autonomia del nifio en el ejercicio de sus derechos y que
sus facultades se encuentran limitadas, justamente, por esta funcion u
objetivo.

Una correcta aplicacién del principio, especialmente en sede judicial, requiere
un analisis conjunto de los derechos afectados y de los que se puedan afectar por
la resolucién de la autoridad. Siempre ha de tomarse aquella medida que asegure
la maxima satisfaccion de los derechos que sea posible y la menor restriccion de
ellos, esto no sélo considerando el numero de derechos afectados, sino también
su importancia relativa.

2.6. El tratamiento del menor y la familia para el Estado de México

En el Estado de México habitan 4 millones 353 mil 914 nifios en un rango de cero
a catorce anos, de los cuales 434 mil 868 viven en el Municipio de Ecatepec de
Morelos, Estado de México; de esta cifra 293 mil 511 son menores de edad.
(INEGI)

Como entidad federativa en el Estado de México, ha realizado una profunda
reforma a su tradicional sistema tutelar de menores infractores, para convertirlo en
garantista, atendiendo los mandatos que sobre garantias de seguridad juridica
establece tanto nuestro Maximo Cdédigo Federal, como la Convencion sobre los
Derechos del Nifio.

% jbidem, p. 86.
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Actualmente la legislacion que establece las bases para la prevencion de
conductas antisociales de los menores de edad y que contiene importantes
garantias procesales; regulando todas las acciones que realice el estado para
crear condiciones de bienestar a favor de los menores, nace la pregunta de qué
bajo la idea de promover la participacion infantil, el programa del Sistema para el
Desarrollo Integral de la Familia (DIF), coordine el programa llamado DIFusores
infantiles, que oculta una forma de trabajo infantil, por demas sutil, y que ademas
desconoce los derechos mas elementales de la infancia y de los trabajadores.

Lo anterior es asi en la medida de que a nifios y nifias de los Estados de la
Republica se les integra a una Red Nacional de difusores que tienen entre sus
responsabilidades:

e Representar, durante un ano, las voces de los nifios y nifias de su estado

en eventos y actividades nacionales.

e Participar en las actividades infantiles que le solicite el DIF Estatal y

Nacional.

e Formar parte de la Red de DIFusores coordinada por el DIF Nacional y

extenderla a sus municipios.

e Promover y difundir los derechos y compromisos de los nifios y las nifias en

sus estados y municipios.

En el mes de abril del afio 2002 bajo el mando del Presidente Vicente Fox
Quezada, y otros funcionarios publicos, se encargaron de tomarles protesta a
nifias y ninos difusores, en un evento en donde les dijo, entre otras cosas:

“...Cuando vaya de gira al lugar donde viven quiero verlos ahi y saber que estan
cumpliendo con su compromiso, no me cabe la menor duda de que entregaran
buenas cuentas, como yo se las entregaré a ustedes y a todo el pais...”*

Asi nos damos cuenta que los difusores infantiles no son otra cosas que
funcionarios publicos sin reconocimiento explicito como tales, en la medida en que
son coordinados por el Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia(DIF), y

tienen como compromiso participar en las actividades que les solicite esta

% Saudi. G. “DIFusores infantiles: trabajadores sin derechos”. Consultado el 2 de abril del 2014,
de:http://www.derechosinfancia.org.mx/Temas/temas_reflexiones2.htm
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instancia ya sea en el ambito federal o estatal; y por otro lado, estos nifios y nifias
realizan labores de representacion de sus estados y de las politicas de gobierno y
son utilizados como parte de la escenografia de eventos oficiales; funciones que
generalmente son comunmente responsabilidad de los funcionarios publicos.

Las leyes laborales son muy claras respecto de la relacion obrero-patronal para
el caso de los adultos, cuando se trata de niflos y nifias como el caso de los
difusores, no existen los mecanismos para protegerles contra la explotacion que
de su trabajo se hace.

Esta practica se parece bastante a aquellos talleres de mediados del Siglo XX
en México, en donde bajo el supuesto de “formar hombres de bien”, los nifios de
internados eran utilizados como mano de obra gratuita para la produccion y venta
de diversos productos que mas tarde eran vendidos a famosas empresas a un
costo muy bajo, pero en donde en ningun momento tales nifios recibian una
remuneracion economica ni participaban en la administracion de los fondos.

Por otro lado, el articulo 42 de la Convencién de los Derechos del Nifio obliga a
Estados como el mexicano a dar a conocer ampliamente los principios vy
disposiciones incluidos en este Convenio Internacional, tanto a adultos como a
nifios. En otras palabras se trata de una obligacion cuyo principal responsable es
el Estado y si bien, la propia convencién alienta la participacién de los nifios en
estas tareas, en ningun momento ello significa que se justifique desconocer los
derechos relacionados con el trabajo infantil y que se senalan en el articulo 32 de
este mismo instrumento.

Un ejemplo claro de esto es la Red de Difusores Infantiles, que aparece
publicada en el portal de Internet del Gobierno del Estado de México, en donde se
alude a que esta dirigido a jovenes entre 10 y 17 afios de edad, que los beneficios
que obtendran son “promocién y difusién de la Convencion sobre los Derechos del

Nifio”, y sus requisitos son:*°

% Programas sociales del Desarrollo Integral de la Familia, consultado el 2 de abril del 2014, de:
http://portal2.edomex.gob.mx/difem/acerca_del difem/todos los programas/index.htm?region2 ele
ment2 NextRow=21
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Tabla 8

1. Tener entre 10 y 17 afios de edad.

2. Ser parte de la poblacién atendida por el DIF.

3. Tener conocimiento sobre la Convencion de los Derechos del Nifo.

4. Conocer costumbres del Estado de México y especificamente de su

municipio.

5. Asumir compromiso de ser promotor de los derechos y obligaciones de

las nifas, los nifios y adolescentes.

6. Servir como vocero infantil de su municipio.

7. Fomentar valores de equidad, democracia, tolerancia y amor a la patria.

Encontrandonos con verdaderas contradicciones en la anterior tabla, dado que
el Estado esta obligado a asignar recursos apropiados para que los derechos del
nifo no solo se difundan, sino sean plenamente comprendidos por parte de padres
de familia, maestros y funcionarios publicos, mediante estrategias de capacitacion
y formacion permanentes; aspecto que no se contempla dentro del programa de
Difusores infantiles, otro aspecto que aun no ha sido atendido y tal vez mas
importante para el Estado mexicano es la recomendacion del Comité de los
Derechos del Nifio de la ONU, respecto de crear un Sistema Nacional para la
Proteccion estos Derechos.

Un sistema de este tipo significaria que los nifios pudieran no solo ser
informados de sus derechos, sino ademas contar con instancias apropiadas para
denunciar en forma apropiada a quienes los vulneran, asi como demandar su

restitucion.

2.7. Jurisprudencias o criterios relativos al menor y a la familia

Una de las denuncias que se hacen ante los Tribunales Colegiados en Materia
Civil, es la posible contradiccion de tesis entre los criterios sustentados por los
tribunales, subyace en determinar si tratandose del juicio de amparo indirecto, en
controversias del orden familiar en donde hay menores involucrados, existe la

carga de cumplir, siempre, con el principio de definitividad, rector del juicio de
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amparo, a diferencia de lo que ocurre con el juicio de amparo directo, donde opera
una excepcion a dicho principio.

¢La excepcidn a la regla de la definitividad, ademas de operar en el juicio de
amparo directo por violaciones procesales cuando los derechos de una persona
menor de edad estén involucrados en una contienda judicial, opera también en el
juicio de amparo indirecto, con motivo del interés superior de la nifiez, ante
alegadas violaciones de ejecucion irreparable en perjuicio de la persona menor de
edad? En este ultimo caso: ¢Siempre que se aleguen violaciones de imposible
reparacion en perjuicio de una persona menor de edad, se actualiza una
excepcion al principio de definitividad?

Un ejemplo de ello es la promocion presentada el veintiocho de mayo de dos
mil trece, ante la Oficina de Certificacion Judicial y Correspondencia de la
Suprema Corte, por el presidente del Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil
del Tercer Circuito denuncio la contradiccion de tesis entre el tribunal que preside
y el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, de la ejecutoria
del juicio de amparo en revision 151/2013.

El magistrado presidente del Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del
Tercer Circuito, explicé que, al resolver el recurso de revisién civil (improcedencia)
151/2013, sustentd su criterio en la proposicion de que, tratandose del amparo
indirecto en controversias de indole familiar, en donde hay menores involucrados,
si existe la carga de cumplir con el principio de definitividad y agotar los recursos
ordinarios procedentes, a diferencia de lo que sucede con el juicio de amparo
directo donde opera una excepcion a dicho principio; mientras que, en sentido
adverso, el Tercer Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, al
resolver los recursos de revision 12/2009 y 100/2010, emitid una Tesis aislada |I.
3°. C. 1056 C (9?), Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima
Epoca, Libro XV, diciembre 2012, Tomo 2, péagina 1312), en donde el tribunal
expuso que las resoluciones que afecten los derechos de una persona menor de
edad y que sean de imposible reparacion constituyen una excepcion al principio de
definitividad en el juicio de amparo indirecto; de ahi que, en opiniéon del tribunal
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denunciante, existe una contradiccion de criterios que debe ser resuelta por el Alto

Tribunal y cuyo rubro es:

“DEFINITIVIDAD. EXCEPCION AL PRINCIPIO EN MATERIA FAMILIAR CUANDO
EL ACTO RECLAMADO OCASIONA A UN MENOR DE EDAD UN PERJUICIO DE
IMPOSIBLE REPARACION™ Los nifios, como todo ser humano, gozan de los
derechos fundamentales que han sido reconocidos a través de diversos
instrumentos internacionales, en los que se ha establecido que por su falta de
madurez fisica y mental, necesitan proteccion y cuidados especiales fisicos,
mentales y legales, tanto antes como después de su nacimiento; por lo que dicha
protecciéon se encuentra garantizada cuando el Estado procura dar los medios
necesarios para que la familia del menor asi lo haga.

Asi se tiene que el entorno idéneo para el 6ptimo desarrollo del menor se encuentra
en el seno de la familia a través de un ambiente de felicidad, amor, respeto y
comprension, con la participacion de ambos padres, en tanto ello no resulte
contrario al interés superior del menor. De ahi que sea obligacion tanto del Estado
Mexicano como de los padres procurar el desarrollo normal de un menor, que es
aquel que se produce cuando el entorno de éste le permite u otorga la posibilidad,
en atencién a sus capacidades fisicas y mentales, para su preparacion a una vida
independiente en sociedad, con una percepcion de respeto en razén a los derechos
que les asisten a los demas.

Por ello, las resoluciones que afectan los derechos de los menores de edad, inciden
necesariamente en el desarrollo integral o normal desarrollo de las personas
menores de edad, circunstancia ésta que es contraria tanto a lo establecido en el
articulo 4o. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos como en lo
previsto en la Convencioén sobre los Derechos del Nifio.

Por lo que toda vez que el dafio que se les puede ocasionar con el dictado de dicha
resolucion es de imposible reparacién, en consecuencia, las resoluciones que
afecten derechos de un menor de edad y que sean de imposible reparaciéon se
consideraran una excepcion al principio de definitividad para acudir al juicio de
amparo indirecto pues estimar lo contrario, seria validar la afectaciéon de los
derechos fundamentales de una persona menor de edad de manera irreparable, en
virtud de que sus padres no supieron defender sus derechos en la instancia
ordinaria, esto es, que no puede someterse un derecho fundamental a uno procesal,
lo cual contravendria tanto la finalidad perseguida por nuestra Carta Magna como la
establecida en la Convencién sobre los Derechos del Nifio, por lo que no obstante
que las controversias del orden familiar se encuentran englobadas dentro de la
materia civil, lo cierto es que a éstas no debe aplicarseles un criterio rigorista de
naturaleza civil para determinar la procedencia o improcedencia del juicio de
garantias sujetado al principio de definitividad, dada la importancia de los sujetos
que regula dicha materia.

Por lo anterior, debe advertirse que la materia familiar y en especifico los temas que
versan sobre menores e incapaces, han sido materia de frecuentes reformas
constitucionales y legales que la perfilan ya como materia autébnoma del derecho,
que se caracteriza por una mayor proteccién a los menores y libertad de actuacion
para el Juez en cualquier materia donde intervengan. Asi lo ha reconocido la propia
Suprema Corte de Justicia de la Nacion al establecer principios concretos que
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privilegian a la materia familiar con una politica de simplificacién procesal y caracter
préctico, solamente limitado por la prudencia y el buen juicio.”°

Es de vital importancia esta contradiccion de tesis ya que los magistrados nos
dan la via idénea para impugnar el certificado de idoneidad por medio del amparo
indirecto, ya que trasgrede un derecho fundamental del menor y de los
adoptantes, a pertenecer a una familia y la figura juridica que se ve afectada
directamente es la de la adopcidn, ya que una autoridad administrativa como lo es
el Sistema de Desarrollo Integral de la Familia no consiente en llevar a cabo su
cometido que es la de allegar a un menor con una familia y no tenemos que
impugnar por medio de recursos administrativos.

El Tribunal Colegiado consideré necesario precisar en qué consiste la
imposible reparacion. Expuso que la imposible reparacion a la que hace alusion la
fracciéon IV del articulo 114 de la Ley de Amparo puede ser sustantiva o adjetiva.
Es sustantiva, adujo el érgano colegiado, cuando la ejecucion del acto reclamado
infringe de manera inmediata los derechos fundamentales constitucionales, y es
adjetiva, cuando los actos reclamados afectan de manera predominante y grave
los derechos procesales de las partes.

Para sustentar lo anterior, el tribunal invocé la siguiente tesis jurisprudencial
emitida por el Pleno de esta Suprema Corte:

‘PERSONALIDAD. EN CONTRA DE LA RESOLUCION QUE DIRIME ESTA
CUESTION, PREVIAMENTE AL FONDO, PROCEDE EL AMPARO INDIRECTO™

Una vez que el érgano colegiado de control constitucional delimité el significado
del término “imposible reparacion como excepcion al principio de definitividad”
analiz6 si en esta hipétesis se encuentra la restriccion a que un menor de edad
conviva con uno de sus padres. Al respecto, el tribunal concluy6 que si.

Para justificar la afirmacion anterior, el Tribunal Colegiado analizé lo relativo a
los derechos de la infancia. Argumentd que el articulo 4 constitucional reconoce el
derecho fundamental de la nifiez a que se procure su desarrollo integral y que

preservar el citado derecho esta a cargo de los ascendientes, tutores y custodios,

*® Derecho de nifios, nifias y adolescentes, Suprema Corte de Justicia de la Nacion, recuperado el 24 de
enero de 2014 en : http://’www. derechosinfancia.scjn.gob.mx/Jurisprudencia.htm
% (Jurisprudencia); 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo XlII, Enero de 2001; p. 11.

52



y es obligacién del Estado Mexicano otorgar las facilidades necesarias a los
particulares para que coadyuven en esa preservacion, aqui es donde debemos de
ver la importancia del derecho de adopcion, esta seria una facilidad que el Estado
atreves de sus instituciones debe de otorgar y fundamentar el mecanismo para la
eleccion de los futuros padres adoptantes.

Asimismo, el drgano colegiado afirmé que las reformas al articulo 4
constitucional son parte del movimiento internacional por la defensa de los
derechos de la nifiez iniciado por la Organizacion de las Naciones Unidas. Adujo
que el reconocimiento constitucional de los derechos de la nifiez fortalece el
principio de equidad entre las personas, ya que debe haber igualdad entre iguales
y desigualdad entre desiguales.

El tribunal manifesté que los nifios son aquellos seres humanos que no han
alcanzado el cumulo de experiencias vitales adquiridas por el paso del tiempo, que
se estiman necesarias para su incorporacion a la sociedad de manera
independiente y responsable. Sefalé que en nuestro derecho toda persona menor
de dieciocho afos es considerada infante, por lo que debe gozar de cuidados
especiales. Adujo el Tribunal Colegiado que lo anterior encuentra sustento en la
Convencién sobre los Derechos del Nifio, que es de referencia obligatoria, en
términos del articulo 133 constitucional, que situa al citado instrumento
internacional por encima de las leyes ordinarias federales y locales. Al respecto, el
organo colegiado cito el siguiente criterio del Pleno de esta Suprema Corte:

“TRATADOS INTERNACIONALES. SE UBICAN JERARQUICAMENTE POR
ENCIMA DE LAS LEYES FEDERALES Y EN UN SEGUNDO PLANO RESPECTO
DE LA CONSTITUCION FEDERAL ™%,

En el mismo orden de analisis sobre los derechos de la infancia, el Tribunal
Colegiado argumenté que del preambulo, asi como de los articulo 7, apartado 1; 9,
apartados 1 y 3; 24, punto 2, inciso e); 28 y 29, de la Convencion sobre los
Derechos del Nifio, es posible advertir que los nifos, como todo ser humano,
gozan de los derechos fundamentales que han sido reconocidos en los

instrumentos internacionales, como son;

38 (Tesis Aislada); 9a. Epoca; Pleno; S.J.F. y su Gaceta; Tomo X, Noviembre de 1999; p. 46.
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a) que la falta de madurez fisica y mental de los nifios requiere
de proteccion especial, tanto antes como después de su
nacimiento;

b) que la proteccion se garantiza cuando el Estado da los medios
para que las familias protejan a los menores;

c) que el entorno idoneo para el éptimo desarrollo del menor se
encuentra en el seno de la familia, a través de un ambiente de
felicidad, amor y comprension, con la participacion de ambos
padres, en tanto ello no resulte contrario al interés superior del
menor;

d) y que es obligacion del Estado Mexicano como de los padres
procurar el desarrollo normal de un menor, que se produce
cuando el entorno le permite la posibilidad, en atencidn a sus
capacidades fisicas y mentales, para su preparacion a una
vida independiente en sociedad.

Al respecto, el 6rgano colegiado cito la siguiente tesis propia:

“MENORES DE SIETE ANOS. QUE DEBE ENTENDERSE POR SU NORMAL
DESARROLLO (INTERPRETACION DE LA FRACCION V DEL ARTICULO 282
DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL)"®

En el caso concreto, adujo el 6rgano de control constitucional, el acto
reclamado constituye un acto cuya consumacién afecta de manera irreparable el
derecho fundamental del menor de edad a un desarrollo integral, pues ni el padre
ni la menor podran recuperar el tiempo que les fue vedado para interrelacionarse
como naturalmente debe ocurrir dada la filiacién que les une.

Estimar lo contrario, afirmé el Tribunal Colegiado, seria validar la afectacion de
los derechos fundamentales de una persona menor de edad de manera
irreparable, con motivo de que sus padres no supieron defender sus derechos en
la instancia ordinaria, lo cual contravendria la finalidad perseguida tanto por la

Constitucion Federal como en la Convencidon sobre los Derechos del Nifo.

% (Jurisprudencia); 10a. Epoca; T.C.C.; S.J.F. y su Gaceta; Libro IlI, Diciembre de 2011, Tomo 5; p.

3624.
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Expuso el 6rgano colegiado, que no pasaba por alto que el citado instrumento
internacional dispone que la separacion de los nifios de uno o ambos padres se
puede justificar cuando la convivencia de los primeros con los ultimos resulta mas
perjudicial que benéfica para su propio desarrollo, pues tan grave es permitir la
convivencia entre un menor y su padre cuando éste ejerce violencia fisica o
mental sobre dicho menor, como grave seria privar a este ultimo de su normal
desarrollo al lado de su progenitor.

Las sentencias dictadas por la Sala 12 del Tribunal Supremo aproximadamente
desde el ano 2009 constituyen el inicio de una nueva etapa en materia de guarda
y custodia de los hijos en los procesos de nulidad, separacion y divorcio. Con
independencia de otras cuestiones, el Tribunal Supremo se ha ocupado de
interpretar el articulo 92 Cdédigo Civil, en lo concerniente al interés superior del
menor puesto en relacidon con el deber de fundamentar y motivar las Sentencias
por parte de Jueces y Tribunales cuando de la atribucion de guarda y custodia de
los hijos menores se trata.

Sobre esta base, la Sala ha venido a recoger una serie de criterios relativos a
la interpretacion de lo que significa “el interés del menor”; y en concreto, respecto
a los criterios o parametros a tener en cuenta para justificar el interés del menor a
la hora de adoptar la custodia compartida. En este sentido, la interesantisima 12
de 8 de octubre de 2009 ha venido a poner de manifiesto que:

Ciertamente, en materia de guarda y custodia compartida, el Codigo Civil contiene
una clausula abierta que obliga al juez a acordar esta modalidad siempre en interés
del menor, después de los procedimientos que deben seguirse segun los diferentes
supuestos en que puede encontrarse la contienda judicial, una vez producida la
crisis de la pareja y que resulta muy dificil concretar en qué consista este interés a
falta de una lista de criterios, como ocurre en algunos ordenamientos juridicos, que
si los especifican.

Los sistemas de guarda compartida vigentes en derecho comparado adoptan
meétodos diferentes para interpretar si concurre o no interés del menor en cada caso
en que se considere conveniente acordar esta modalidad de ejercicio de la guarda y
custodia, ya que no existe un modelo general que obligue a repartir la convivencia
en periodos iguales con cada uno de los progenitores.

De igual forma, en sentencia 2008-11262, del 24 de agosto de 2008, tuvo
oportunidad de pronunciarse sobre el deber de protecciéon del Estado a la nifiez.
En la citada sentencia esta Sala resolvid, en lo que interesa:
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“...) Sobre el interés superior del nifio (a).- En materia de los derechos
especiales que tienen los nifios se encuentran varias normas de rango
constitucional, internacional e infra constitucional; reconociéndose en todas ellas el
interés superior del nifio (a) como criterio de toda accion publica o privada
concerniente a una persona menor de dieciocho afios.

“La familia, como elemento natural y fundamento de la sociedad, tiene derecho a la
proteccion especial del Estado. Igualmente tendran derecho a esa proteccion la
madre, el nifio, el anciano y el enfermo desvalido” (...) le establece una serie de
derechos a cualquier nifio, independientemente, de su raza o nacionalidad (articulo
2°), tales como: el derecho a ser cuidado por sus padres (articulo 7° ), el derecho a
un “nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual, moral y
social” reconociéndose a los padres como los responsables primordiales de
proporcionarles las condiciones de vida necesarias para su desarrollo y el deber del
Estado de adoptar “medidas apropiadas para ayudar a los padres y a otras
personas responsables por el nifio a dar efectividad a este derecho” (articulo 27) y
en caso de tratarse ademas de un nifio (a) mental o fisicamente impedido el
derecho a “disfrutar de una vida plena y decente en condiciones que aseguren
dignidad, permitan llegar a bastarse a si mismo y faciliten la participacion activa del
nifio en la comunidad” ademas de “recibir cuidados especiales” (articulo 23).

Por otro lado, la Declaracion Universal de Derechos Humanos del 10 de
diciembre de 1948, precisa en su articulo 16, parrafo 3° que “La familia es el
elemento natural y fundamental de la sociedad y tiene el derecho a la proteccion de
la sociedad y del Estado” (en idéntico sentido articulo 23, parrafo 1°, del Protocolo
Internacional de Derechos Civiles y Politicos del 19 de diciembre de 1966). Por su
parte, el articulo 25, parrafo 2° de la supra indicada Declaraciéon sefiala que “La
maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia especiales...” y,
finalmente, en el articulo 24, parrafo 1°, se establece que “Todo nifio tiene derecho,
sin discriminacion alguna... a las medidas de proteccion que su condicion de menor
requiere, tanto por parte de su familia como de la sociedad y del Estado”.

De las normas de los instrumentos internacionales sobre Derechos Humanos
transcritas, resulta, a todas luces, que los Estados tienen como deberes
fundamentales la proteccion del interés superior del nifio, evitando Ia
desmembracioén del nucleo familiar y promover las condiciones necesarias para que
gocen de la presencia permanente de la autoridad parental en especial cuando el
nifio (a) requiere cuidados especiales. Los derechos humanos o fundamentales y las
obligaciones correlativas de los poderes publicos, han sido también, desarrollados
en el plano infra constitucional, tenemos asi el Cédigo de la Nifiez y de la
Adolescencia en general y la Ley de Igualdad de Oportunidades para las Personas
con Discapacidad, cuando se trate ademas de un nifio (a) con necesidades
especiales. Asi, el Codigo de la Nifiez y de la Adolescencia (Ley No. 7739)
puntualiza que el norte interpretativo de toda accion publica o privada debe ser el
interés superior del nifio (articulo 5°).

El ordinal 12 de ese cuerpo normativo estipula que el Estado debera garantizar el
derecho a la vida “con politicas econdémicas y sociales que aseguren condiciones
dignas para la gestacion, el nacimiento y el desarrollo integral”. El numeral 29
establece la obligacion del padre, la madre o la persona encargada de “velar por el
desarrollo fisico, intelectual, moral, espiritual y social de sus hijos menores de
dieciocho afios” y de “cumplir con las instrucciones y los controles que se prescriban
para velar por la salud de las personas menores de edad bajo su cuidado” (articulo
45). Por su parte, ademas de todo lo dicho, cuando el nifio (a) requiera de
necesidades especiales en razén de su discapacidad entendida como “una
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deficiencia fisica, mental o sensorial, ya sea de naturaleza permanente o temporal,
que limita la capacidad de ejercer una o mas actividades esenciales de la vida
diaria, que puede ser causada o agravada por el entorno econémico y social”
(articulo | de la Convencién Americana para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad) es aplicable ademas los
derechos de las personas discapacitadas, reconocidos también en normas
internacionales (Convencion Americana para la Eliminacion de todas las Formas de
Discriminacion contra las Personas con Discapacidad ratificada por la Asamblea
Legislativa mediante Ley N° 7948) y con rango legal la Ley de Igualdad de
Oportunidades para las Personas con Discapacidad N° 7600, publicada en La
Gaceta del 29 de mayo de 1996. Asi pues, a las personas discapacitadas se les
debe garantizar igualdad de oportunidades, mediante la supresion de todos los
obstaculos determinados socialmente, ya san fisicos, econdémicos, sociales o
psicolégicos que excluyan o restrinjan su plena participacion en la sociedad, en este
sentido define el articulo 2 la estimulaciéon temprana cuando dice que es toda
aquella “atencion brindada al nifio entre cero y siete afios para potenciar y
desarrollar al maximo sus posibilidades fisicas, intelectuales, sensoriales y afectivas,
mediante programas sistematicos y secuenciados que abarcan todas las areas del
desarrollo humano...” y el articulo 13 de la Ley General de Salud No. 5395, del 30
de octubre de 1973 cuando reconoce el deber de los padres y el Estado de velar por
la salud y el desarrollo de los nifios: “Los nifios tienen derecho a que sus padres y el
Estado velen por su salud y su desarrollo social, fisico y psicolégico. Por tanto,
tendran derecho a las prestaciones de salud estatales desde su nacimiento hasta la
mayoria de edad. Los nifios que presenten discapacidades fisicas, sensoriales,
intelectuales y emocionales gozaran de servicios especializados.".

En conclusién, luego de todo lo dicho es claro que a los nifios le asisten una serie
de derechos especiales y correlativamente al Estado y los padres o encargados de
los nifios le asisten una serie de obligaciones y deberes para con ellos, mas aun
cuando se trate de nifios con necesidades especiales, todo lo cual tiene respaldos
en numerosos instrumentos internacionales, en nuestra Constituciéon Politica y en
normas legales (...). *

Acatando lo establecido por el Supremo Tribunal, a los nifios le asisten una

serie de derechos especiales y correlativamente al Estado y los padres o

encargados de los nifios se les imponen una serie de obligaciones y deberes para

con ellos, como por ejemplo;

La adopcion establece un vinculo de filiacién -una forma juridica de ser hijo-
que tiene los mismos efectos y consecuencias que el vinculo que une a los
padres e hijos consanguineos. Cuyo fundamento es de caracter
proteccionista, pues se dirige mas que todo a la tutela de la familia, y

especificamente, a la del interés superior del menor;
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e El Interés superior del menor se constituye también en un principio rector en
materia de adopcion, en la que el interés del menor prevalece en relacion
con los intereses que pudieran detentar los padres, guardadores vy
adoptantes.

La motivacion de las sentencias es una exigencia constitucional que se deduce
de los articulos 14 y 16, asi como por lo dispuesto en los articulos 1.192 fraccién
I, 1.195 del Cédigo de Procedimientos Civiles para el Estado de México. Desde el
punto de vista constitucional, el deber de motivacion es inherente al ejercicio de la
funcion jurisdiccional y forma parte del contenido esencial del derecho a la tutela
judicial efectiva, porque esta prohibida la arbitrariedad del juez y la forma de
controlar la razonabilidad de las decisiones se efectua por medio de la motivacion,
entendiendo por motivacion el deber juridico de explicar y justificar (demostrar con
argumentos convincentes) porqué y para qué, por logica se impone el principio de
razon suficiente.

Entenderemos entonces que la argumentacion juridica es un proceso cognitivo
especializado (tedrico o practico) que se realiza mediante concatenacién de
inferencias juridicas consistentes, coherentes, exhaustivas, teleolégicas, fundadas
en la razén suficiente, y con conocimiento idéneo sobre el caso objeto de la
argumentacion.

La argumentacion juridica se concretiza relacionando premisas, a la luz
vinculante de los principios y demas canones logicos pertinentes, para obtener
secuencial y correctamente, conclusiones que, segun el caso, afirme o nieguen la
subsuncién del hecho en la hipoétesis juridica o afirmen o nieguen la validez o
invalidez o la vigencia formal o real de la norma juridica dada o afirmen o nieguen
la pertinencia o impertinencia, o la aplicabilidad o inaplicabilidad o Ila
compatibilidad.

La respuesta a las pretensiones formuladas no debe ser ni extensa ni
pormenorizada, pero si debe estar argumentada en Derecho, puesto que el juez
no puede decidir segun su leal saber y entender, sino mediante el recurso al
sistema de fuentes establecido, tal como dispone el articulo 1.14., 4.1., del Cddigo

Civil, asi como por lo dispuesto en los articulos 1.18., 1.10., 2.59., 5.2, 5.4., 5.8.,
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5.16 (interés superior del menor), y aplicables del Codigo de Procedimientos
Civiles para el Estado de México, lo que deriva de la sumision de los jueces a la
ley. En tal sentido, el Tribunal Constitucional ha sefialado que:

“la motivacion (...) ha de ser la conclusiéon de una argumentacion ajustada al tema o
temas en litigio para que el interesado, destinatario inmediato pero no tnico, y los
demaés, los 6rganos judiciales superiores y también los ciudadanos, puedan conocer
el fundamento, la ratio decidendi de las resoluciones (...)".*’

La motivacion ha de ser, pues, suficiente, sobre la base del cumplimiento de
una doble finalidad: la de exteriorizar el fundamento de la decision adoptada,
haciendo explicito que responde a una determinada interpretaciéon del Derecho,
asi como la de permitir su eventual control jurisdiccional mediante el efectivo
ejercicio de los recursos.

La obligacion de motivacion de las sentencias esta recogida, asimismo, en el
articulo 1.14 y el 1.195 del Cddigo Civil para esta Entidad Federativa, que rezan
en la siguiente:

Tabla 9

“Obligatoriedad judicial de resolver controversias:

Articulo 1.14.- Los Jueces o Tribunales no podran dejar

de resolver una controversia, ni aun invocando el

silencio, la obscuridad o insuficiencia de la ley.”

“Articulo  1.195.- Las sentencias deben ser claras,

precisas y congruentes con las demandas, las

contestaciones vy las demas pretensiones deducidas por

las partes; deberan ocuparse exclusivamente de las

personas, cosas, acciones y excepciones que hayan

sido _materia del juicio, decidiendo todos los puntos

litigiosos. Cuando éstos hubieran sido varios, se hara el

pronunciamiento correspondiente a cada uno de ellos”.

Es asi que segun lo expresan los articulos sefialados en la anterior tabla, las

sentencias se motivaran expresando los razonamientos facticos y juridicos que

*'Supremo Tribunal de Justicia 77/2000.
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conducen a la apreciacion y valoracion de las pruebas, asi como a la aplicacion e
interpretacion del Derecho”, y todo ello “ajustandose siempre a las reglas de la
l6gica y de la razdn”.

La Suprema Corte de Justicia de la Nacién ha considerado en numerosas
ocasiones que el interés superior de la infancia aplicado a las politicas, acciones y
toma de decisiones del Estado relacionadas con los menores de edad, debe
buscar el beneficio directo del infante a quien van dirigidas.

El 6rgano de control constitucional consideré que las instituciones de bienestar
social, publico y privado, las autoridades administrativas y los 6rganos legislativos,
al actuar en sus respectivos ambitos, deben otorgar prioridad a los temas
relacionados con dichos menores.

El Estado debe velar en todo momento por la seguridad y bienestar de la
infancia, pues si bien las controversias del orden familiar se encuentran
englobadas dentro de la materia civil, a dichas controversias no se les debe aplicar
un criterio rigorista de naturaleza civil para determinar la procedencia o
improcedencia del juicio de amparo, sujeto al principio de definitividad, dada la

importancia de los sujetos que regula dicha materia.

2.8. Tratados Internacionales

El interés superior de la nifiez. Esta institucidon juridica esta reconocida en el
articulo 4°, parrafo octavo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos’ el articulo 4°, parrafo octavo de la Constitucion Federal dispone:

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

La Convencion sobre los Derechos del Nifo, ratificada por México y publicada

en el Diario Oficial de la Federaciéon el veinticinco de enero de mil novecientos

2 Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos, op. cit. nota 27.
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noventa y uno, el articulo 3 de la Convencién sobre los Derechos del Nifo,
establece:
Tabla 10

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 oérganos
legislativos, una consideracion primordial a que se atendera
sera el interés superior del nifio.

2. Los Estados Partes se comprometen a asequrar al nifo la
proteccion y el cuidado gue 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 Ia
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 relacidon _con la existencia de una supervision
adecuada.

Los articulos 3, 4, 6 y 7 de la Ley para la Proteccién de los Derechos de NifAas,
Nifios y Adolescentes, prescriben:

Articulo 3. La proteccion de los derechos de nifias, nifios y adolescentes, tiene como
objetivo asegurarles un desarrollo pleno e integral, lo que implica la oportunidad de
formarse fisica, mental, emocional, social y moralmente en condiciones de igualdad.

Son principios rectores de la proteccion de los derechos de nifas, nifios vy
adolescentes.
Como lo vemos en la siguiente tabla, y atendiendo a este principio, el ejercicio de
los derechos de los adultos no podra, en ningun momento, ni en ninguna
circunstancia, condicionar el ejercicio de los derechos de nifas, nifos y
adolescentes.

Articulo 4. De conformidad con el principio del interés superior de la infancia, las
normas aplicables a nifias, nifios 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.
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Tabla 11

A. El del interés superior de la infancia.
B. El de no discriminacién por ninguna razon, ni circunstancia.

C. El de igualdad sin distincidon de raza, edad, sexo, religion,
idioma o lengua, opinion politica o de cualquier otra indole,
origen étnico, nacional o social, posicibn economica,
discapacidad, circunstancias de nacimiento o cualquier otra
condicidon suya o de sus ascendientes, tutores o representantes
legales.

D. El de vivir en familia, como espacio primordial de desarrollo.
E. El de tener una vida libre de violencia.

F. El de corresponsabilidad de los miembros de la familia,
Estado y sociedad.

G. El de la tutela plena e igualitaria de los derechos humanos y
de las garantias constitucionales.

La ley atendera al respeto de este principio, asi como al de las garantias y los

derechos fundamentales reconocidos en el Maximo Cdédigo Federal, refiere que el
Estado busca proteger a los nifios, nifias y adolescentes de nuestro pais.

Tabla 12

Articulo 6. A falta de disposicion expresa en la Constitucion,
en esta ley o en los tratados internacionales en los términos
del articulo 133 de la Constitucion, se estara a los principios
generales que deriven de dichos ordenamientos y a falta de
estos, a los principios generales del derecho.

Articulo 7. Corresponde a las autoridades o instancias
federales, del Distrito Federal, estatales y municipales en el
ambito de sus atribuciones, la de asegurar a ninas, ninos y
adolescentes la proteccién y el ejercicio de sus derechos y la
toma de medidas necesarias para su bienestar tomando en
cuenta los derechos y deberes de sus madres, padres, y
demas ascendientes, tutores y custodios, u otras personas
que sean responsables de los mismos. De igual manera y sin
prejuicio de lo anterior, es deber y obligaciéon de las
comunidad a la que pertenecen y, en general de todos los
integrantes de la sociedad, el respeto y el auxilio en el
ejercicio de sus derechos.

“El Gobierno Federal promovera la adopciéon de un Programa
Nacional para la Atencion de los Derechos de la Infancia y
Adolescencia, en el que se involucre la participacion de las
entidades federativas y municipios, en el ambito de sus
respectivas competencias, asi como del sector privado y
social, para la instrumentacion de las politicas y estrategias
que contribuyan al cumplimiento de la presente ley y
garantice el mejoramiento de la condicion social de nifas,
ninos y adolescentes.
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Ley para la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, asi lo
dispuso esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en la tesis
jurisprudencial, que textualmente reza:

INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONCEPTO. En términos de los articulos
4°, parrafo octavo, de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 3
de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, ratificada por México y publicada en
el Diario Oficial de la Federacion el 25 de enero de 1991,y 3, 4, 6 y 7 de la Ley para
la Proteccion de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, los tribunales, en
todas las medias que tomen relacionadas con los menores, deben atender
primordialmente al interés superior del nifio; concepto que interpreté la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (cuya competencia contenciosa acepté el
Estado Mexicano el 16 de diciembre de 1998) de la siguiente manera: “la expresion
‘interés superior del nifio’... implica que el desarrollo de éste y el ejercicio pleno de
sus derechos deben considerados como criterios rectores para la elaboracion de
normas y la aplicacion de éstas en todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio”.
Primera Sala, jurisprudencia, tesis 1%/J.25/2012 (99), registro 159897, décima época,
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, libro XV, diciembre de 2012, tomo
1, pégina 334.%

A partir de lo dispuesto en los enunciados normativos transcritos, el interés
superior de la nifiez debe ser considerado como un principio regulador de la
normativa relativa a los derechos de las nifias y nifios que se funda en la dignidad
misma del ser humano, a partir de tener como referente las caracteristicas propias
de quienes son infantes, asi como en la necesidad de propiciar el desarrollo de
estos, con pleno aprovechamiento de sus potencialidades. Por tanto, este principio
implica que el desarrollo de la nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser
considerados como criterios rectores para todas las autoridades del Estado en la
elaboracién de normas y la aplicacion de éstas en todos los érdenes relativos a la
vida de los nifios y de las nifias**.

El objetivo general de proteger el principio del interés superior de la nifiez es,

por si mismo, un fin legitimo, necesario e imperioso®.

3 Derecho de ninos, nifias y adolescentes, op. cit., nota 38

* Corte Interamericana de Derechos Humanos. Condicién Juridica y Derechos Humanos del Nifio.
Opinion Consultiva OC-17/02, de 28 de agosto de 2002, solicitada por la Comision Interamericana
de Derechos Humanos, parrafo 56. Este criterio lo adopté esta Suprema Corte en la tesis
jurisprudencial 18/J.25/2012 (92), cfr, supra, nota 10.

* Corte Interamericana de Derechos Humanos. Corte Interamericana de Derechos Humanos.
Sentencia de 24 de febrero de 2012 (Fondo, Reparaciones y Costas), parrafo, 108.
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Los Estados deben asegurarse que el interés superior de la nifiez prevalezca,
como mandato de optimizacion, en la mayor medida posible, por lo que los nifios y
las nifias deberan ser sujetos de cuidados especiales o medidas especiales de
proteccion, segun lo disponen tanto el preambulo de la Convencién sobre los
Derechos del Nifo, teniendo presente que, como se indica en la propia
declaracion, “el nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccion y
cuidado especiales, incluso la debia proteccion legal, tanto antes como después
del nacimiento”, y en el articulo 19 de la Convencion Americana sobre Derechos
Humanos y la jurisprudencia de los tribunales internacionales de derechos
humanos.

Los cuidados especiales o las medidas especiales de protecciéon deberan
definirse a partir de los hechos que determinan las circunstancias en las que se
encuentren los nifos y las nifas, en cada caso particular, considerando su
especial manera de ser, esto es su “debilidad, inmadurez o inexperiencia”

Dichos cuidados o medidas se deberan adoptar con la finalidad de prevenir, 0
bien, eliminar el eventual estado de vulnerabilidad en que pudieran estar. Quienes
son menores pueden ubicarse en una situacion de vulnerabilidad por las
circunstancias en las que se encuentren, teniendo como referente su manera sui
generis de ser.

Las circunstancias en las que una persona menor de edad participa en un
procedimiento judicial no son iguales a las de los adultos. La valoracion juridica de
la diferencia ontoldgica de los menores y sus circunstancias particulares justifican
la adopcidn de medidas especiales de proteccion. Es necesario que se
reconozcan y respeten las diferencias de trato que corresponden a diferencias de
situacion, entre quienes participan en un procedimiento judicial.

Por ejemplo, los nifios y las nifas, con motivo de su edad u otras circunstancias,
podrian no apreciar o reproducir en su justa dimensién los hechos sobre los que
declaren, por lo que los jueces deberan valorar con especial cautela sus
declaraciones. Ademas, las declaraciones de quienes son menores deben
solicitarse cuando sean indispensables y deben ser sujetas a las medidas de

proteccion procesal que correspondan segun la situacion y la edad del menor.
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Luego, siendo los menores sujetos de derechos y en atencion, por supuesto, a
su especial manera de ser y las circunstancias en las que se encuentran,
adquieren todo su sentido, dimension y efecto util los derechos reconocidos a
favor de la infancia en los articulos 12, 13, 14 y 15 de la Convencién sobre los
Derechos del Nifio.

Una vez expuesto el sentido de los actos de imposible reparacion como criterio
de procedencia del juicio de amparo indirecto, los alcances de la regla de
definitividad en el juicio de amparo indirecto, asi como del interés superior de la
nifiez, esta Primera Sala analizara si la excepcién a la regla de la definitividad s6lo
opera en amparo directo por violaciones procesales cuando los derechos de una
persona menor de edad estan involucrados en una contienda judicial o, bien, si la
citada excepcion también es valida en el juicio de amparo indirecto, con motivo del
interés superior de la nifiez, ante alegadas violaciones de imposible reparacion en
perjuicio de una persona menor de edad, a partir de la siguiente pregunta:

¢;La excepcion a la regla de la definitividad, solamente opera en el juicio de
amparo directo, por violaciones procesales, cuando los derechos de una persona
menor de edad estén involucrados en una contienda judicial, o dicha excepcion
también se actualiza en el juicio de amparo indirecto, con motivo del interés
superior de la nifiez?

En respuesta a esa interrogante, debe decirse que las excepciones al principio
de definitividad no solamente se presentan en el juicio de amparo directo, respecto
de las violaciones al procedimiento como lo prescribe el articulo 107, fraccion lll,
inciso a) de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos y lo
reproduce la Ley de Amparo; antes bien, tales excepciones se presenta también
en amparo indirecto, en casos especificos en donde los derechos de una persona
menor estan involucrados en la contienda judicial y existen razones justificadas

para liberar al quejoso de la carga de interponer los recursos ordinarios“®.

* A guisa de ejemplo, esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién al resolver
la contradiccion de tesis 139/2013, por mayoria de votos, emitié la jurisprudencia de rubro
“DEFINITIVIDAD EN EL JUICIO DE AMPARO INDIRECTO. SE ACTUALIZA UNA EXCEPCION A
ESTE PRINCIPIO EN LOS CASOS EN LOS QUE ESTE INVOLUCRADO UN MENOR DE EDAD,
CUANDO EL RECURSO ORDINARIO NO ADMITE LA SUSPENSION DEL ACTO’(Tesis
Jurisprudencial 77/2013 (10%), emanada de la contradiccion de tesis 139/2013. Entre las
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Ahora bien, respecto de la siguiente pregunta, esto es: ;siempre que se
aleguen violaciones de imposible reparacion en perjuicio de una persona menor de
edad, se actualiza una excepcion al principio de definitividad?

La respuesta es negativa, pues la irreparabilidad del acto no es, por si misma,
una causa que justifique el no agotamiento del recurso ordinario previsto en la ley,
a pesar de que los derechos de una persona menor se encuentren involucrados
en un litigio, cuando el recurso ordinario es apto para cumplir con los objetivos de
los que se han hablado en parrafos precedentes.

En relacion a esto es necesario precisar que la irreparabilidad del acto
reclamado, por un lado, y el principio de definitividad, por otro, son dos
presupuestos distintos y autobnomos que deben ser observados para determinar la
procedencia del juicio de amparo indirecto, aun en los casos en los que una
persona menor de edad se encuentre involucrada.

El primero de esos requisitos, se refiere a la naturaleza del acto de autoridad
que se impugna y que genera en la esfera juridica del quejoso, con hincapié en los
derechos sustantivos, a la trascendencia de la afectacion y a su no reparaciéon
aunque se llegue a dictar una sentencia definitiva favorable a los intereses del
peticionario del amparo, y que obliga a la autoridad de control constitucional a
intervenir de inmediato, sin esperar a que se llegue a promover el juicio de amparo
directo (que no reparara la afectacion sufrida) pero siempre que se encuentren
satisfechos los restantes presupuestos de procedencia prescritos en la ley.

La regla de la definitividad, por su parte, se refiere a la existencia, idoneidad y
eficacia de los recursos ordinarios previstos en la ley contra el acto reclamado, asi
como a la posibilidad, derivada de las normas legales aplicables al caso, de que el
interesado renuncie a ellos. Es decir, la citada regla existe con relacién a la
naturaleza de los recursos ordinarios.

En esas circunstancias, en los supuestos que aqui se analizan sobre juicios en

que intervienen menores o ven afectada su esfera juridica, el primer supuesto de

sustentadas por el Décimo Primer Tribunal Colegiado del Primer Circuito y el Segundo Tribunal
Colegiado del Segundo Circuito, ambos en Materia Civil. 3 de julio de 2013. La votacién se dividid
en dos partes: mayoria de cuatro votos por la competencia. Disidente: José Ramén Cossio Diaz.
Mayoria de cuatro votos en cuanto al fondo. Disidente: Jorge Mario Pardo Rebolledo).
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procedencia que debe verificar el juez de control constitucional cuando se
reclaman actos dentro del juicio es que éstos tengan una ejecucion irreparable,
pues solo entontes estara en aptitud de analizar si se ha cumplido con el principio
de definitividad o si en el caso que examina, se justifica su inobservancia, sin que
el hecho de que se trate de actos de imposible reparacion genere, per se, la
excepcion a la regla, maxime si se considera que la norma constitucional.

Es inconcuso que no es la irreparabilidad del acto reclamado el elemento
fundamental para decidir cuando es el caso de exentar al quejoso de interponer el
recurso ordinario prescrito en la ley, cuando los derechos de una persona menor
de edad estén involucrados en una contienda judicial, pues ha de considerarse
que, siempre que se trate de actos dentro del juicio reclamables en amparo
indirecto, éstos son de ejecucion irreparable (de lo contrario, su reclamo debe
verificarse hasta que se llegue a promover el juicio de amparo directo).

De ahi que lo trascendente es analizar, desde la perspectiva del interés
superior de la nifiez, si el recurso ordinario previsto en la ley es existente, idoneo,
efectivo, oportuno, adecuado y eficaz para prevenir y reparar oportuna y
adecuadamente las violaciones a los derechos sustantivos cometidas en el acto o
resolucién impugnada en perjuicio de la persona menor de edad.

En virtud de que la regla de la definitividad esta referida, fundamentalmente, al
alcance de los recursos y no a la naturaleza de los actos impugnados, cuya
irreparabilidad, como ya se dijo, se debe dar por sentada cuando se reclaman
actos dentro del juicio, de manera que el argumento relativo a la observancia del
interés superior del menor no constituye un argumento valido para confundir los
elementos de uno y otro requisitos de procedencia del juicio de amparo.

Por lo anterior, en respuesta a la segunda interrogante formulada, se concluye
que si bien en el juicio de amparo indirecto existen casos de excepcion a la regla
de definitividad, éstos no se identifican con la mera circunstancia de que el acto
tenga una ejecucién de imposible reparacion para el menor.

Por tanto, y como conclusion en este apartado, el interés superior de la nifiez
es un criterio orientador que permite analizar los hechos que dan forma a las

circunstancias que rodean a los nifos y las nifias en cada caso concreto.
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A partir de dicho analisis es posible determinar si quien es menor esta en una
situacion de vulnerabilidad, con la finalidad de adoptar las medidas de proteccion
que lo alejen de tal situacion, pero que al mismo tiempo lo ubiquen en otras
circunstancias distintas, que sean las mas favorables para su desarrollo y pleno
aprovechamiento de sus potencialidades. Todo lo cual tendra como finalidad que
los nifios y nifias ejerzan sus derechos en un plano auténtico de igualdad a partir

de la valoracion juridica.

2.9 Convencion sobre los derechos del niiio

La Convencidon de los derechos del Nifo, fue adoptada por la Asamblea General
de las Naciones Unidas en noviembre de 1989, y es la proclamacién mas
completa de los derechos del nifio que se haya elaborado, y es la primera en
conceder a estos derechos la fuerza en derecho internacional.

Es un Tratado Internacional que consta de 54 articulos, que proponen nuevos
aportes a los contenidos en la Declaracion de los Derechos del Nifio de 1959,
ademas de que se profundiza los derechos del nifio, reafirmando la necesidad de
proporcionarles cuidado y asistencia especiales en razon de su vulnerabilidad,
subraya de manera especial la responsabilidad primordial de la familia por lo que
respecta a la proteccidn y asistencia; la necesidad de proteccion juridica y no
juridica del nifio antes y después de su nacimiento; la importancia del respeto de
los valores culturales de la comunidad del nifio, y el papel crucial de la
cooperacion internacional para que los derechos del nifio se hagan realidad.

La Convencion*’ tiene el mismo significado para pueblos en todas las partes
del mundo. Esto fue posible luego de largas negociaciones donde representantes
de diferentes paises, con diversos sistemas sociales y econdmicos, y con
similitudes culturales, étnicas y religiosas trabajaron con Organizaciones no
gubernamentales y las Agencias de Naciones Unidas para modelar el

establecimiento de valores comunes y aspiraciones en todo el mundo.

*" Convenir significa estar de acuerdo acerca de algo y tomar una responsabilidad ante lo que se
"conviene".
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Incluyendo todas las escalas de derechos humanos, tanto civiles, politicos,
economicos, sociales y culturales, la Convencidn reconoce que el goce de un
derecho puede obstaculizar el goce de otros. Se ha demostrado que la libertad de
un nifo se encuentra cuando han desarrollado sus capacidades morales vy
espirituales, para un ambiente saludable y sano, el acceso a un cuidado de salud,
y a los estandares minimos de alimentacion, vestimenta y vivienda.

Cada nueva generacion ofrece una oportunidad a toda la humanidad. Si se
provee a los nifios sobrevivientes del mundo para su desarrollo, si se les protege
de todo tipo de dafo y explotacion, y se les permite participar de la toma de
decisiones directamente, construyendo una sociedad justa que todos queremos y
que los niflos son merecedores.

Fundamentalmente avanza en el aspecto juridico, al hacer a los Estados
firmantes "juridicamente" responsables de su cumplimiento.

Cuando un Estado ratifica la Convencion sobre los Derechos del Nifio, asume
la obligacion de aplicarla (tabla 13), estampar la firma en un documento, no es
mas que un primer paso, pues el reconocimiento de los derechos sobre papel no
basta para garantizar su efectivo goce en la practica.

Por eso cada pais asume la obligacién complementaria de presentar informes
cada cierto tiempo al Comité de los Derechos del Nifio, en el que comunica lo que
realmente se ha hecho hasta esa fecha para hacer efectivos los Derechos de la
Infancia en su territorio: en ese informe indica las medidas (leyes, actuaciones,
etc.), y el progreso que hayan realizado en cuanto al goce de esos derechos. Para
cumplir su obligacion de presentacion de informes, los estados partes deben
informar por primera vez dos afnos después de su ratificacion, y posteriormente
cada cinco anos.

El Comité acepta informes complementarios por parte de ONG, investiguemos
la definicién en la Enciclopedia Larousse tematico universal que son estas siglas y
posteriormente veremos las obligaciones de los Estados, en la tabla 13 ya

analizada anteriormente:
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ONG es la sigla de Organizaciéon No Gubernamental. Se trata de entidades de
iniciativa social y fines humanitarios, que son independientes de la administracion
publica y que no tienen afan lucrativo.

Una ONG puede tener diversas formas juridicas: asociacion, fundacion,
cooperativa, etc. Es importante resaltar que nunca buscan obtener ganancias de
tipo econdmico, sino que son entidades de la sociedad civil que se basan en el
voluntariado y que intentan mejorar algun aspecto de la comunidad.

Las ONG suelen financiarse a través de la colaboracién de los ciudadanos, de
los aportes estatales y de la generacion propia de ingresos (mediante la venta de
vestimenta o la realizacion de eventos, por ejemplo). Parte de sus recursos
pueden destinarse a la contratacion de empleados de tiempo completo (es decir,
que no trabajan de manera voluntaria sino que se dedican exclusivamente a las
tareas de la organizacion).

El campo de accion de una ONG puede ser local, nacional o internacional. La
asistencia sanitaria, la proteccion del medio ambiente, el fomento del desarrollo
econdmico, la promocién de la educacion y la transferencia tecnoldgica son sélo
algunos de los asuntos que incumben a este tipo de organizaciones.

Es importante tener en cuenta, de todas formas, que las ONG no buscan
reemplazar al Estado o a los organismos internacionales, sino que intentan
complementar sus funciones.*®

Los Estados partes en la presente Convencion, estan obligados a velar por:

Tabla 13.1

LA FAMILIA
/ HUMANA \
INTERES DERECHOS Y
SUPERIOR DEL LIBERTADES
MENOR

. EL NINO DEBE
PROLTEZC:L'ON DE CRECER EN
FAMILIA

8 Enciclopedia Larousse tematico universal, México 2012, p.87.
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Tabla 13.2

La libertad, la justicia y la paz se basan en el reconocimiento de
la dignidad intrinseca y de los derechos iguales e inalienables
de todos los miembros de la familia humana

Promover el progreso social y elevar el nivel de vida dentro de
un concepto mas amplio de la libertad.

Toda persona tiene derechos y libertades, sin distincién alguna,
por motivos de raza, color, sexo, idioma, religién, opinion
politica o de otra indole, origen nacional o social, posicién
econdémica, nacimiento o cualquier otra condicion.

La infancia tiene derecho a cuidados y asistencia especiales.

La familia, como grupo fundamental de la sociedad, debe recibir
la proteccidbn y asistencia necesarias para poder asumir
plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad.

El nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de la familia, en un
ambiente de felicidad, amor y comprension.

El nifio debe estar plenamente preparado para una vida
independiente en sociedad y ser educado en el espiritu de los
ideales proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y, en
particular, en un espiritu de paz, dignidad, tolerancia, libertad,
igualdad y solidaridad.

Proporcionar al nifo una proteccion especial, asi como
interesarse en el bienestar del nifo.

El nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita
proteccion y cuidado especiales, incluso la debida proteccion
legal, tanto antes como después del nacimiento.

Con referencia a la adopcién y la colocacion en hogares de
guarda, en los planos nacional e internacional; las Reglas
minimas de las Naciones Unidas para la administracion de la
justicia de menores (Reglas de Beijing); y la Declaracion sobre
la proteccion de la mujer y el nifo en estados de emergencia o
de conflicto armado.

En donde hay nifios que viven en condiciones
excepcionalmente dificles y que necesitan especial
consideracion, tomar en cuenta la importancia de las tradiciones
y los valores culturales de cada pueblo para la proteccion y el
desarrollo armonioso del nifio.

Mejorar las condiciones de vida de los nifios en todos los
paises, en particular en los paises en desarrollo.*°

9 Convencion sobre los Derechos del Nifio. Aprobada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas. (1989) consultado el 10 de abril del 2014, de: http://www.margen.org/ninos/derech8c.html
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De la Convencion sobre los Derechos del Niflo podemos destacar:

¢Qué es la Convencion de los Derechos del Nifio? Son los conceptos de
universalidad, integralidad e interdependencia de los Derechos Humanos son
validos y aplicables para los Derechos del Nifio. La Convencion sobre los
Derechos del Nifio resume un esfuerzo de la humanidad por dar prioridad a los
menores de 18 afos en cualquier lugar o circunstancia. Concreta por lo tanto los
derechos humanos en el ambito de la infancia, presentando también otros
derechos de caracter proteccionista.

La Convencion es el referente por excelencia sobre los derechos del colectivo
infantil, es un marco legal que los recapitula, que aporta una vision hacia los nifios
y las nifas basada en una nueva cultura de la infancia, una comprensién del
caracter politico y publico de la misma asi como una perspectiva real de su
condicién ciudadana.

Es el primer documento juridico que define el concepto “nifio” .La Infancia es
una invencién social que surgié hace apenas dos o tres siglos. Desde el punto de
vista etimoldgico infancia viene del latin in-fans: “sin palabra”, “el que no tiene
voz”, “el que no tiene habla”. Hasta hace relativamente poco las nifas y los nifios
no tenian reconocimiento legal para "tener voz", para ser escuchados.

Las nifias y los nifios con la Convencion, son reconocidas como personas
capaces. De la idea de los "todavia no" pasan a la categoria social de los "ya si",
con capacidad reconocida para opinar, decidir y hacer (en mayor o menor medida)
en todos aquellos asuntos que les afectan.

De “objeto de proteccion” a “sujetos sociales de derechos”. La Convencion
reconoce a la infancia derechos civiles y politicos con lo que son reconocidos
como ciudadanas y ciudadanos con derechos como el resto de seres humanos.

Los nifios y las nifias dejan de ser un asunto privado para ser considerados un
asunto publico. La Convencién reconoce un protagonismo importante a las
familias y también a los estados para hacerse cargo del bienestar de la infancia,
tanto unas como otros tienen responsabilidades legalmente reconocidas, de forma
que el bienestar de la infancia no depende de la "caridad" aleatoria de los adultos.
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Los nifios y las nifias como personas responsables. Aunque la Convencion no
hace una referencia explicita a las responsabilidades que conllevan los derechos,
es obvio que ser “sujeto de derecho” supone asumir también las responsabilidades
implicitas en el disfrute de los mismos.

Provision, proteccion y participacion. Tres principios basicos forman parte de la
Convencién. La provision hace referencia a los derechos basicos como la
alimentacion, la vivienda, la educacién. La proteccion a evitar cualquier abuso,
abandono, malos tratos, etc. Y la participacion a que todos los nifios y nifias tienen
derecho a asumir un papel activo en su vida.

Los derechos recogidos en la Convencién son: vida, nacionalidad, identidad,
familia, opinion, expresion, pensamiento, conciencia y religion, asociacion,
intimidad, informacion, comunicacion, adopcién, proteccion abuso, explotacion,
nifos con discapacidad, salud, educacion, descanso, juego, minorias, garantias

penales.>®

*°Comité de los Derechos del Nifio, Convencion sobre los Derechos del Nifio, consultado el dia 28
de marzo del 2013, http.//www2.ohchr.org/spanish/law/crc.htm
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CAPITULO Ill. LA INEFECTIVIDAD DE LOS DERECHOS FUNDAMENTALES
EN LA INSTITUCION DE LA ADOPCION

A pesar de todos los fundamentos juridicos y teorias sobre la institucion de la
adopcion asi como los tratados y convenciones sobre los nifios como ya lo hemos
visto en los capitulos anteriores, nos damos cuenta que muchos derechos
fundamentales de los cuales nos habla Ferrajoli no se cumplen, y en este tercer
capitulo haremos un marco descriptivo sobre la exposicion del problema
observado.

La técnica que ocuparemos es una investigaciéon de campo con un estudio
descriptivo (se describiran los hechos como son observados) como inicio
aplicaremos un método deductivo con el propdsito de tener un contexto de los
cambios que ha tenido la institucion de la adopcion, visitaremos las instituciones
del DIF (DESARROLLO INTEGRAL DE LA FAMILIA), y juzgados familiares,
analizaremos la problematica sobre la negacién de la adopcién, por otro lado los
que si son aceptados investigaremos si en realidad se cumple el interés superior
del menor, algo muy importante es la desaparicion de algunas instituciones de la
adopcion y el fortalecimiento de otras, asi como también el valor que le da el
juzgador al certificado de adopcién de idoneidad.

También investigaremos algunos casos practicos en los cuales les han
negado el certificado de adopcién, a que recursos han acudido y que respuesta
han obtenido y a la par veremos si realmente se cumple con el fin principal de la
institucion de la adopcion el otorgarle una familia al menor. Cabe mencionar que
ello en base al supuesto interés superior del menor, continuaremos con un meétodo
inductivo en el cual se analizaran casos particulares para comprobar la hipotesis
planteada en este trabajo.

Se realizaran estadisticas para analizar a cuantas familias se les ha negado
la adopcion, se profundizara sobre los fundamentos juridicos del certificado de
idoneidad a través de sus manuales de operacion y las consecuencias que tienen

sus aplicaciones.
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3. El contexto de la de la adopcién en las instituciones encargadas de su
vigilancia

En México aun existen muchos temores, dudas y prejuicios en contra del proceso
de adopcion de un menor de edad, y lo engorroso del procedimiento
administrativo, nos hemos dado cuenta de que la cultura de adopcién no esta
enraizada en la sociedad mexicana, no se tiene una vision clara y en muchos
casos se piensa que es un proceso muy dificil, lo que de por si hace que las
parejas se desanimen.

Asi nos indica que se tiene que hacer para llevar a cabo en una adopcion,
en un principio los articulos 3.15, 3.16 y 3.17, del cddigo de Procedimientos del
Estado de México, nos dice los requisitos pero ante el 6rgano jurisdiccional, se ve
muy facil y expedito, ahora empecemos a conocer la realidad del proceso de una
adopcidn, la cual empieza con la obtencién del certificado de idoneidad ante la
institucion administrativa facultada por el constituyente.

De simple vista la ciudadania se enfrenta al procedimiento y lo que
encuentran en las mayorias de las informaciones sobre adopcién, es que se debe
de tener un Certificado de Idoneidad el cual lo otorga el organismo competente en
México, el DIF (Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia) las
funciones de esta institucion son:

“Los servicios de asistencia social se conforman de acciones tendientes a modificar
y mejorar las circunstancias de caracter social que impidan al individuo su desarrollo
integral, asi como la proteccion fisica, mental y social de personas en estado de
necesidad o desproteccion, como es el caso de los menores de edad, que por
circunstancias adversas se encuentran en estado de abandono y desamparo, lo que
obliga, no sélo como una deuda nacional sino humana, a garantizar su derecho a
vivir en familia”

“Asi, cuando los menores no pueden vivir dentro de su propio ntcleo familiar, ni aun
con su familia extensa (tios, abuelos, etc.), el Estado a través de la figura juridica de
la adopcion, entendida como un proyecto de vida individualizado para las nifias,
nifios y adolescentes busca garantizar su derecho a ser parte de una familia
permanente. Con el objeto de orientar al publico usuario para llevar a cabo el
procedimiento de adopcion, el Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la
Familia (DIF) hace de su conocimiento los requisitos necesarios para llevar a cabo
una adopcion™’

Son los objetivos de esta institucion la de orientar al publico a como realizar

una adopcién y también el velar por el interés superior del menor en los casos que

*! Reglamento Interior del Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia, México 2010.

75



se encuentren en estado de abandono y desamparo el de garantizar su derecho a
vivir en familia, estos requisitos los tiene plasmados en su manual de
procedimientos de adopcién de menores del sistema nacional para el desarrollo
integral de la familia (DIF) los cuales son los siguientes:

Tabla 14.

Ser mayor de 21 afnos, si se es casado, la o el cényuge debera estar conforme en
considerar al adoptado como hijo [

Tener medios suficientes para proveer de lo necesario para la subsistencia y
educacion del adoptado. Integrar expediente con todos los documentos requeridos,
debidamente traducidos, si se presentan en idioma diferente al espanol y
apostillados.

Tener 10 anos o mas que el adoptado.
Ser persona de buena conducta.
Tener buena salud.

Si el menor que se va a adoptar es mayor de 12 anos, también se requiere de su
consentimiento.

Si los adoptantes son casados, es suficiente con que uno de los dos reuna los
requisitos.

La anterior tabla, refiere que los adoptantes deben de tener medios suficientes
para la subsistencia de ellos y del posible menor que se pretende adoptar
ientonces una persona que gana el salario minimo no es apta para poder
adoptar? El legislador nos dice que con $ 67.29°2 una persona y su familia pude
subsistir adecuadamente, mas adelante analizaremos en los casos que
presentaremos en esta investigacion si realmente es congruente con la opinion del
Sistema del Desarrollo Integral de la Familia (DIF).

También es esencial tener la suficiente solvencia econdmica para brindarle
una buena educacion, pero ;y nuestros derechos fundamentales que estan
plasmados en nuestra carta magna en su articulo 3 °; “todo individuo tiene
derecho a recibir educacion™? y el Estado tiene la obligacion de otorgarla citemos

a Ferrajoli dando una respuesta iuspositivista “son derechos fundamentales, Ia

%2 Secretaria del Trabajo y Prevencion Social, “salarios minimos”, recuperado el 27 de agosto del
2014 en: www.stps.gob.mx.
%% Constitucion Politica de las Estados Unidos Mexicanos, op. cit., nota 27.
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libertad personal, la libertad de expresion, de reunion, de asociacion, los derechos

a la salud, a la educacioén y a la seguridad social™*

3.1. El procedimiento para la obtenciéon del certificado de idoneidad
La naturaleza y la fuente de su creacion del Sistema Nacional para el Desarrollo

Integral de la familia es nuestro articulo 4° Constitucional y le otorga la facultad
para poder determinar por medio de un procedimiento si las personas que
pretender adoptar a un menor son idoneas para ese cometido, y en base a su
Manual de procedimientos para una adopcidn es que se inicia este proceso el cual
es el siguiente:

La documentacion que nos refiere, que deberan presentarla en el Sistema
Nacional de Desarrollo Integral de la Familia o también lo pueden entregar en el
sistema municipal (SMDIF) de su localidad, para iniciar los estudios
socioecondmicos y psicologicos correspondientes. Los resultados de dichos
estudios estaran listos en un lapso no mayor a tres meses, bueno eso es lo que
dicen en las dependencias mencionadas.

Para evitar que el nifio tenga abuelos en vez de padres, los adoptantes no
pueden tener mas de cincuenta y cinco afios, y el mayor, cuando son dos, no
puede tener cuarenta anos mas que el adoptado.

En caso de ser aprobados, se ingresa a la lista donde permanecera hasta la
asignacion de la nifia o niflo, que se hara basados en las necesidades de las nifas
(os) y perfil psicolégico de cada posible adoptante.

Asi mismo, también los adoptados deben cumplir una serie de requisitos para

que su adopcion se pueda llevar a cabo los cuales estan en la siguiente:

> Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 1, p. 289.
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Tabla 15

Acudir a la entrevista en el area de
Trabajo Social de cualquiera de los
Centros Nacionales para iniciar los
tramites.

INICIO

Acudir a la Subdireccién de Asistencia
Juridica para integrar el expediente
durante un lapso no mayor de dos
meses, los cuales empiezan a contar
a partir de la entrevista con el area de
Trabajo Social. ElI expediente deber
estar compuesto por la siguiente
documentacion

Presentar carta manifestando la
voluntad de adoptar, sefalando la edad
y sexo del menor que se pretende
adoptar.

Presentar copias certificadas de actas
de nacimiento de los solicitantes y de
los hijos que pudiesen tener y de
matrimonio, segun sea el caso.

En los casos de concubinato deberan
cumplirse los requisitos de Ia
>

legislacion aplicable.l v

Cadigo civil del Estado de México

Documentacion:

recomendacion de
conozcan a los

Dos cartas de
personas que
solicitantes.

Una fotografia a
credencial de cada
solicitantes.

Diez fotografias tamafio postal a color
todas en su casa que comprendan
fachada y todas las habitaciones
interiores de la misma, asi como de una
reunion familiar en la que participen los
solicitantes.

Certificado médico de buena salud de
los solicitantes, expedido por institucion
oficial, asi como examenes
toxicologicos; expedidos por institucion
publica o privada, debidamente
acreditada.

Constancia de trabajo, especificando
puesto, antigiedad y sueldo, o
documentacién que acredite
fehacientemente los ingresos que
perciben los solicitantes; asi como
cualquier otro documento que acredite
su solvencia econémica.

Identificacién oficial con fotografia de
cada uno de los solicitantes (credencial
de elector o pasaporte).

Comprobante de domicilio

Llenar y firmar la solicitud
proporcionada por el DIF Nacional.
Estudios socioecondémicos y
psicolégicos, que practicara el DIF
Nacional.

color tamano
uno de los
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Durante este periodo se debera asistir a la Escuela de Padres Adoptivos, la
cual se imparte en las aulas del DIF, cuya duracion es de seis a ocho meses de
acuerdo a los requerimientos del grupo. De no ser aprobada su solicitud de
adopcion, se brindara la orientacion correspondiente.

Una vez asignada la nifa o nifo, conviviran tres meses hasta que se
concluya el proceso legal de adopcion, el Manual de Procedimientos para la
Adopcion del DIF le llama de Preadopcion.

Ademas esta institucion realiza los seguimientos de la nifa o nifo
preadoptados, por medio de los profesionales del area de Trabajo Social y
Psicologia estas convivencias se realizan en los Centros Nacionales Modelo de
Atencion, Investigacion y Capacitacion, Casa Cuna, Casa hogar y Centro
Amanecer para nifios que han sido autorizados para ello.

Otra observacion que nos refiere la persona que nos brind6 estos datos es
que solo pueden ser adoptados los menores no emancipados y soélo en
situaciones excepcionales es posible la adopcién de un mayor de edad o de un
menor emancipado.

En base a estos datos realizamos la siguiente tabla, observamos que los
menores no emancipados solo pueden ser adoptados cuando se da alguna de las
siguientes circunstancias:

Tabla 16

Que los padres fueran privados de la patria potestad.

Que los padres dieran el consentimiento para la adopcion. En el caso de
recién nacidos deben haber transcurrido 30 dias desde el nacimiento para que
la madre pueda dar su consentimiento.

Que fueran abandonados desde el dia que nacieron sin ser reconocidos por
sus padres. En este caso, también deben haber transcurrido 30 dias.

En caso de que el menor a adoptar tenga mas de 12 afios, éste debe dar su
consentimiento para su adopcion.

Como lo vemos con la anterior tabla el proceso de adopcién, como tal en la
mayoria de las veces es largo y abrupto, y esta lleno de sinsabores y
frustraciones, cuando una persona o dos, que han puesto toda su ilusién vy
entusiasmo en querer ser padres, no pueden entender como todo lo define una

administracién, a través de unas entrevistas personales y uno test psicoldgicos de
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personalidad, ha podido considerarlos no aptas para ser padres, o algo mas
ilégico los que ya tienen hijos y quieren realizar una adopcion no comprenden que
ha podido suceder para que se haya dado esa absurda solucién de la
administraciéon referida en multiples ocasiones anteriormente, de negarles a su

entender todas las expectativas de volver a ser padres.

3.2. Analisis del procedimiento administrativo
Mediante este proceso que se ha visto anteriormente se va a evaluar a los
posibles padres a través de entrevistas y expedientes psicologicos con el fin de
saber si pueden o no obtener el certificado de idoneidad. Lo va a llevar a cabo un
equipo de profesionales que valorara las solicitudes en orden cronoldgica segun
fueron recibidas, un punto muy importante que hay que mencionar es que se tiene
que cumplir cada uno de las etapas del proceso ya que de no superar una, no se
podra continuar con el proceso hasta que se resuelva la situacién anédmala que se
dio.

En este proceso de valoracion se tienen en cuenta entre otros, los
siguientes aspectos:

Tabla 17

Que la diferencia de edad entre el adoptante y el adoptado sea inferior a diez afos,
excepto si los solicitantes deseen aceptar grupos de hermanos o menores con
problemas, ya que en tal caso la diferencia de edad puede ser superior.

Que el medio familiar de los solicitantes reuna condiciones adecuadas para la
integracion de los nifios en lo que se refiere a la vivienda, medios de subsistencia,

capacidad educativa e integracién social.
Que las motivaciones para conseguir la adopcidn sean positivas y adecuadas.

Que las condiciones de salud fisica y psiquica de los solicitantes permitan atender al
nifo correctamente.

En cuanto al procedimiento administrativo, se llevaran a cabo una serie de
pasos como son una primera entrevista, el inicio del expediente... Todos estos
pasos tienen su razon de ser, pues en cada uno de ellos se evaluara una parte
distinta de la familia y todas y cada una de ellas son indispensables para

conseguir el certificado de idoneidad.

80



3.2.1. La primera entrevista

Durante este primer encuentro se evaluaran, en términos generales, las razones
por las cuales se quiere adoptar. Asi mismo, los profesionales del Desarrollo
Integral de la Familia (DIF) informan a los solicitantes de la pesadez y la larga
duracién del proceso, al mismo tiempo que insisten en que pocos nifios son
adoptables. Con pocos nifios nos referimos a bebés, ya que también se debe
informar a los solicitantes de que hay muchos nifios mayores en centros de
acogida esperando a que alguien los adopte.

Durante esta entrevista, el representante del sistema nacional para el
desarrollo integral de la familia (DIF) también debe comunicar a los solicitantes la
gran cantidad de nifios enfermos que se pueden adoptar mucho mas facilmente.
Pero deben ser los propios solicitantes los que decidan si creen estar o no
preparados para aceptar esa dificil tarea. En la mayoria de los casos ningun
solicitante esta preparado para acceder, de repente, a adoptar un nifio enfermo,
pero ellos mismos deberan reflexionar y pensar en la posibilidad que se les acaba
de ofrecer. Deben tener en cuenta, también, que el proceso de adopcién de un
nifio enfermo es mucho mas largo que el de un nifio sano.

Este encuentro es el primero de una larga serie de entrevistas, un minimo de
seis, dependiendo los criterios que se manejen en cada entidad, de que los
solicitantes realizaran con un psicélogo y un asistente social, ademas de las visitas

que son requeridas por los médicos de la institucidon mencionada anteriormente.

3.2.2. El inicio del expediente: la informacién psicolégica y socio familiar
Es un reporte psicologico la cual se utilizan los instrumentos de valoracion como
es: ESFA (ESCALA DE SATISFACCION FAMILIAR POR ADJETIVOS), EPQ-R
(CUESTIONARIO REVISADO DE PERSONALIDAD DE EYSENCK), ASPA
(ESCALA DE ASERECION DE PAREJA), Estudio de valores de Allport, frases
incompletas de Sacks, MACHOVERT, Entrevista y la observacion clinica directa.
Todo esto es para que la psicologa realice sus conclusiones, y a su
consideracion ella determina si son idéneos para el proceso de adopcién, aqui es
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donde empieza la problematica cuando se determina que no se es idonea las
parejas que quieren adoptar o una de ellas.

La unica forma de arreglar esa situacidn es que se presenten a su
capacitacion a talleres para futuros padres, y concluyendo tendran otra entrevista,
y si aun siguen con el rechazo del psicélogo que esta atendiendo su caso, el
procurador el cual es el encargado de vigilar que todo se lleve conforme al manual
de procedimientos del Sistema Municipal de Integracion Familiar les ofrecera un

cambio de psicologo, como una solucién alternativa.

3.2.3. El estudio psicolégico - social. Temor y rechazo

Uno de los principales problemas a la hora de querer adoptar un nifio, son las
entrevistas e investigaciones del Sistema Integral del Desarrollo de la Familia
(DIF). Los padres solo desean tener a su hijo cuanto antes y no entienden el
porqué de tantas entrevistas con profesionales. Los asistentes sociales y los
psicologos entienden que adoptar un nifio es una de las decisiones mas
importantes en la vida de una persona, y saben que los adoptantes estan sujetos a
una fuerte carga emocional, pero opinan que si colaboraran un poco mas a la hora
de realizar las entrevistas, el trabajo de todos seria mucho mas facil. Muchos de
los adoptantes se quejan de las pesadas entrevistas, que a veces les resultan
exageradas e incomprensibles.

Pero también es cierto que, en ocasiones, los solicitantes, ansiosos por tener
lo mas rapidamente posible a su hijo, no facilitan lo mas minimo la labor de la
Institucién del DIF. Lo que los solicitantes deben saber es que la Institucion del
DIF no busca un nifio para una familia, sino una familia ideal para cada nino. Los
criterios que sigue el Sistema Integral del Desarrollo de la Familia (DIF), por muy
injustos y subjetivos que puedan parecer, se acogen a leyes establecidas por
convenios internacionales, que si se miran en su conjunto tienen cierta légica
dentro del marco de incertidumbres que rodean el problema de las adopciones y
de la infancia.

Este estudio psicologico se considera imprescindible ya que, a menudo, la

demanda de la adopcion implica en quién la solicita problemas psicologicos
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inconscientes que pueden afectar negativamente a la consolidacién y al desarrollo
de la relacion adoptiva. Para que los profesionales puedan evaluar
convenientemente a los solicitantes, el Sistema Integral del Desarrollo de la
Familia (DIF) ha elaborado una lista de recomendaciones a tener en cuenta. En
ésta se encuentran detallados diferentes aspectos que permiten comprobar la
capacidad de las personas para afrontar la adopcion.

Entre otras cosas se habla de las motivaciones manifiestas y latentes en la
adopcidén. Se examina el estado de salud fisica y la estructura de la personalidad.
Se indaga en las relaciones de pareja, en las etapas o la estructura de la relacion.
Por ultimo, también se debe averiguar cuales son los deseos o0 expectativas sobre
el futuro hijo y saber si piensan adoptar mas nifios o si ya los tienen como los han
educado.

Después de esto, el Sistema Integral del Desarrollo de la Familia (DIF) hara
una valoracién de todos los solicitantes y de sus motivaciones.

Pero la primera de las investigaciones de los psicélogos no sera ésta, sino que
sera examinar el deseo de tener un nifio. Los propios psicélogos explican que
muchas veces, el deseo de tener un nifio viene motivado por querer rememorar el
propio mundo infantil. Por eso mismo lo primero en lo que se fijaran los
profesionales, sera examinar la historia familiar y el mundo infantil de los
solicitantes y también se cree que se esta haciendo una labor social al ayudar a un
nifio a su educacion.

En este punto de la seleccién, se llevaran a cabo los examenes y las
entrevistas clinicas. Mediante éstas se pueden determinar los recursos y
limitaciones de los adoptantes, al mismo tiempo que se estudian los lazos que
existen entre los dos miembros de la familia.

En el didlogo con el personal del Sistema de Integracion Familiar, los padres
adoptivos dan indicios sobre cdmo es su manera de relacionarse entre ellos o con
los demas, lo cual es importante para conocer el contexto en el que se puede
desarrollar el nifo. También se evaluan las posibilidades de separacion, en el caso
de que se trate de una pareja, lo que resultaria muy negativo para el desarrollo del

nino.
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Por otra parte, tanto si la pareja es estéril, como si prefiere adoptar un nifio a
tener un hijo bioldgico o si quiere darle un hermanito a un hijo que ya tienen, se
deben estudiar las motivaciones que conducen a este camino y no a otro para
evitar que los padres se arrepientan mas adelante.

Por todo lo dicho hasta ahora se puede pensar que se buscan parejas
perfectas, pero no es asi; se buscan parejas que sepan afrontar los problemas o
que no se extrafien cuando no entiendan algo rapidamente.

Por lo tanto, el Sistema Integral del Desarrollo de la Familia (DIF) solo intenta
buscar lo mejor para los nifios que estan bajo su tutela, y también es una
seguridad el que ellos investiguen a las personas que los padres les van a
entregar a sus hijos de manera voluntaria y siempre en concordancia con el
interés superior del menor.

Una vez que se inicia el expediente de aceptacion de parte del psicologo y ya
se han presentado todos los documentos necesarios, se iniciara un proceso para
conseguir todos los datos referentes al contexto sociofamiliar, o reporte
socioeconomico para adopcion.

Con esto se pretende conseguir que el menor se inserte en una familia con
buena relacion familiar y solvencia economica, esto se hara por medio de un
cuestionario, utilizando la técnica de la entrevista y la observacién, el método
deductivo, inductivo e interpretacion de la informacién recabada (tabla 18) para

llegar al conocimiento real de la situacién socioecondémica:

Tabla 18
» Composicion y estructura de la familia.
* Salud.
* Cultura.

* Trabajo e ingresos econémicos.
* Relaciones sociales.
» Motivos y condiciones de la adopcion.

Una vez evaluadas las encuestas, los solicitantes deberan hablar sobre si
mismos Yy, nuevamente, explicar las razones que les han motivado para querer
adoptar un nifo. Después de esto, es cuando se inicia realmente el proceso de

seleccion, en el cual los posibles adoptantes deberan entrevistarse repetidas
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veces con un asistente social y un psicélogo que evaluaran las capacidades que
poseen los solicitantes para hacerse cargo de un nifio. Una de estas entrevistas
debe realizarse en casa de los posibles adoptantes para que se pueda evaluar el

contexto familiar.

3.2.4. El papel del asistente social

El asistente social sera una de las personas que estara presente en las entrevistas
realizadas a los solicitantes. Su trabajo es el de extraer conclusiones a partir de
las entrevistas que realice con los posibles adoptantes y saber si pueden ser o no
unos buenos padres. Por lo general, las preguntas que haga seran un poco mas
concretas, acerca del modo de vida o de la relacion familiar. Como hemos dicho
antes, una de las entrevistas se debe realizar en casa de los adoptantes, pues
conocer la casa en la que viven puede ser clave ya que en ocasiones refleja el
caracter y la manera de ser.

Aparentemente, el encuentro con el asistente social se desarrolla como una
simple conversacidon, sin preguntas redactadas con antelacion. Les pregunta
acerca de sus gustos, sus relaciones, sus fines de semana; también, sobre sus
ingresos, sus propiedades, su disponibilidad econémica, y entre otras cuestiones,
se interesa por la habitacién que ocupara el futuro hijo, por la escuela a la que se
le piensa llevar y por el pediatra.

Sin embargo, para el personal del Sistema Integral de la Familia (DIF) no se
trata de una simple conversacién: va tomando nota no solo de lo que se dice, sino
de como se le recibe, del grado de limpieza, del numero de habitaciones... Su
objetivo es hacerse una composicion del lugar, formarse una idea de la posicion
social y del caracter de convivencia de los solicitantes.

Asi mismo, el asistente social hace hincapié en lo estricta que es el Sistema
Integral del Desarrollo de la Familia (DIF) y recuerda a los solicitantes que todavia
pueden reflexionar sobre su decision. Principalmente, aconseja a los solicitantes
en lo que respecta a la edad del nifio, avisandoles que a los servicios sociales no
les gusta demasiado que las familias pidan nifios con una edad determinada,

especialmente recién nacidos. Consideran que si una familia quiere adoptar un
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nifio es porque desean tener un hijo y, por lo tanto, deberia darles igual la edad

que éste tuviera.

3.2.5. Los criterios de seleccién

Después de realizarse las entrevistas pertinentes, los profesionales del Sistema
Integral del Desarrollo de la Familia (DIF) deberan elaborar un informe que sera
transmitido al Departamento de Valoraciones y Estudios Biopsicosociales para
Adopcién y Apoyo a la Familia, que es la encargada de decidir si los candidatos
son idéneos o0 no, o0 sea es la que otorga el Certificado de Idoneidad, esta
comision debe tener en cuenta los siguientes criterios:

Tabla 19

Ser residente en la comunidad auténoma y tener por lo menos veintiun anos.

Tener medios de vida estable y suficiente.
Estado de salud fisica y psiquica que no dificulte el cuidado del menor.

Tendran preferencia los matrimonios o el hombre y la mujer que formen una
pareja.
Convivencia de tres afilos como minimo de pareja.

En caso de esterilidad, que esta circunstancia no interfiera en la adopcion.

Existencia de una vida familiar estable y activa.

Que el deseo de adopcion de un menor sea compartido por todos los miembros
que conviven en la familia.

Que exista un entorno de relaciones amplio y favorable a una integracion del
menor adoptado.

Capacidad de cubrir las necesidades de desarrollo de un nifio.

Carencia, en las historias personales, de vivencias que impliquen riesgo para la
acogida del menor.
Flexibilidad de actitudes y adaptabilidad a nuevas situaciones.

Comprension de las dificultades que entrana la situacion para el nifio. Respeto
a la historia personal del nifio, con la aceptacién de sus caracteristicas
particulares.

Actitud positiva para la formacion y el seguimiento.
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La obtencion del certificado de idoneidad, los datos que los profesionales del
Sistema Integral del Desarrollo de la Familia (DIF) ha ido recogiendo a lo largo de
todas las entrevistas y test, son absolutamente confidenciales, y solo seran
analizados por el equipo de investigacion. Este, principalmente, tendra en cuenta
que los solicitantes puedan hacerse cargo de forma adecuada del cuidado del
nifo. Si el analisis resulta favorable, a los solicitantes se les concedera el

certificado de idoneidad.

3.2.6. La lista de espera

En la ultima de las entrevistas, los profesionales del DIF informan a los solicitantes
de si han sido considerados idoneos o no. Si resulta lo primero, el expediente se
incluye en el registro de familias declaradas idéneas. Sin embargo, este hecho no
garantiza que los padres puedan adoptar un nifio ya que hay muy pocos nifios con
la edad requerida por los solicitantes que pueden ser adoptados, la mayoria
prefiere desde recién nacidos hasta los cinco afios aproximadamente vy, por el
contrario, muchos nifios que sobrepasan la edad solicitada por las personas que
desean adoptar.

Cuando los adoptantes reciben una propuesta concreta de adopcién, se les
informa acerca de la edad, y otras caracteristicas del nifio. Los adoptantes pueden
rechazar la propuesta, pero si no dan razones suficientes para justificar su
negacion, se les excluira del registro. Si aceptan al nifo, se llevara a cabo el

proceso de preadopcion que tendra una duracion minima de tres meses.

3.2.7. La preadopcioén

Anteriormente de manera muy general vimos que es la preadopcion ahora
veamos de donde precede y es en el Capitulo V del Manual de Procedimientos de
adopcidén de menores del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la
Familia nos refiere que de la convivencia temporal de menores asignados para
adopcion, el centro asistencial programara la presentacion del menor con los

presuntos adoptantes, siendo supervisada la misma por personal de las areas de
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trabajo social y de psicologia, el cual elaborara un reporte y valoracion de la
misma.

Ademas que con base en el resultado de la evaluacién, se programaran
convivencias del menor con los solicitantes, en un numero consistente entre tres y
diez visitas, procurando que las mismas se realicen en dias consecutivos, dentro
de las instalaciones del centro asistencial. Dichas convivencias seran previas al
inicio del procedimiento judicial de adopcion.

Es importante mencionar que se programan convivencias domiciliarias, cuando
de las valoraciones se desprenda que hay posibilidades de una integracion familiar
del menor, que exista una dinamica familiar ya establecida, y que se haya iniciado

el procedimiento judicial de adopcion, de acuerdo con lo siguiente:

I. Si el domicilio de los solicitantes se encuentra dentro de la ciudad en que se
ubique el centro asistencial, podran autorizarse por un lapso de hasta dos emanas.
Il. Si el domicilio de los solicitantes se encuentra en una ciudad distinta a aquella en
que se ubique el centro asistencial, podra autorizarse la convivencia hasta por
cuatro semanas.

lll. Los solicitantes quedaran obligados a presentar o reintegrar al menor que tengan
en convivencia temporal, en el momento en que cualquier autoridad competente o el
centro asistencial asi lo requieran.®®

Tanto las convivencias en el centro asistencial, como las domiciliarias podran
ser prorrogadas cuando ello resulte necesario a juicio del departamento juridico,
de trabajo social y psicologia, con base en la valoracion de la integracién familiar
del menor y la dinamica familiar establecida, buscando favorecer al menor y a los

solicitantes en su proceso de integracion.

3.3. La aplicacion de legalidad del interés superior del menor ante el érgano
jurisdiccional

Hay muchos adoptantes que no quieren pasar por el riesgo que implica la
situacion de preadopcion: si los nifios no estan completamente abandonados, o si
los padres no han perdido la patria potestad, puede que en el ultimo momento

reclamen la custodia del nifio. Hasta que el juez no dictamine acerca del porvenir

*® Gonzalez Martin, Nuria, op. cit., nota 24 p 313.
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del nifo, siempre existe la posibilidad de que la familia de origen lo reclame es
aqui donde cobraba fuerza la figura juridica de la adopcion simple ya que con esta
forma de adopcion no se perdia el vinculo familiar con los padres bioldgicos pero
se ha reformado y derogado esta institucion veamos y analicemos sus causas y
motivos, es importante para la investigacion como es que la sociedad con tiempo
se ha dado cuenta que es muy fragil la figura de la adopcion y los cambios que

esta ha tenido uno de ellos muy importante es la Revocacion.

3.3.1. La derogacion de la Revocaciéon en la Adopcion
Un motivo extremadamente fuerte que vieron los legisladores para su

derogacion es que la adopcion era revocable segun los articulos 4.190 y 4.191 del
cédigo civil del Estado de México, que a la letra se leian:
Articulo 4.190. La adopcién puede revocarse:

e Cuando las dos partes convengan en ello, siempre que el adoptado sea
mayor de edad. Si no lo fuere, es necesario que consientan en la
revocacion las personas que prestaron su consentimiento;

Estamos ante la presencia de un contrato que por medio de un clausulado se
puede anular todo lo convenido en la adopcion, también Ferrajoli nos comenta
que: “Los derechos fundamentales, de la misma manera que los demas derechos,
consisten en expectativas negativas o positivas a las que corresponden

» %6 antonces

expectativas obligaciones (de prestacion) o prohibiciones (de lesion)
;es un derecho fundamental el tener una expectativa negativa de cambiar de
opinién en cuanto haber realizado una adopcién?

e Por ingratitud del adoptado, investiguemos que nos refiere el diccionario de

la Real Academia, sobre ¢Qué es la ingratitud?

Ingrato, ta.
(Del lat. ingratus);
1. adj. Desagradecido, que olvida o desconoce los beneficios recibidos.

2. adj. Desapacible, aspero, desagradable;

*® Ferrajoli, op. cit., nota 1, p 62

89



3. adj. Que no corresponde al trabajo que cuesta labrarlo, conservarlo o
mejorarlo.””

Ahora las causas que nos refiere el Cdodigo Civil del Estado de México;

Articulo 4.191. Se considera ingrato al adoptado:

e Si comete algun delito intencional contra la persona, la honra o los bienes del
adoptante, de su conyuge, de sus ascendientes o descendientes;

o Si el adoptado denuncia al adoptante de algun delito grave, aunque lo pruebe, a
no ser que hubiera sido cometido contra el adoptado, su coényuge, sus
ascendientes o descendientes;

o Siel adoptado rehisa dar alimentos al adoptante que ha caido en pobreza.

¢Acaso los hijos biolégicos nunca lo haran? ;O el que sea de nuestra sangre nos
garantiza que nunca sean ingratos como con los padres biolégicos?

Todo esto de la revocacion, es por la figura juridica de la adopcion simple, el
cual ha sido derogado y publicado en la Gaceta Oficial de la Federacion en fecha
15 de mayo de 2012 los motivos de esta derogacién son muy convincentes en
cuanto a que esta figura tiene que desaparecer de nuestra legislacion mexicana,
ademas de que histéricamente la familia ha sido el pilar fundamental de la
sociedad asi como el medio natural en que se desarrolla la personalidad del
individuo, es asi que se vuelven necesarias las adecuaciones legislativas de
conformidad con las tendencias a nivel internacional incluso nacional de permitir
la plena integracion de los menores de edad a un grupo familiar distinto al suyo
cuando el propio no les garantiza el bienestar minimo necesario para su desarrollo
integral, ya sea por decision de los progenitores o por causas ajenas a su

voluntad.

3.3.2. La regulacién del Estado mexicano en la Institucién de la adopcién
En el ambito internacional, los esfuerzos por regular la adopciéon han sido

plasmados en diversos instrumentos, juridicamente vinculantes para el Estado
mexicano derivado de la reciente reforma constitucional que reconoce a todas las
personas como titulares de los derechos humanos establecidos en la Constitucion

y en los Tratados Internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte, como

*" Real Academia Espariola, diccionario usual, 2005, p. 120.
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ya lo vimos en nuestro capitulo Il, el cual ademas analizamos jurisprudencias
relacionadas con los menores y como siempre se debe de velar por el interés
superior del menor que esta por encima del de los adoptantes.

En ese sentido, es obligacion ineludible de las autoridades estatales, adecuar
su marco juridico a las Convenciones y Tratados Internacionales, firmados por el
Estado Mexicano en materia de menores, por lo cual se hace indispensable en el
contexto analizado, que se ajustara nuestra legislacion en materia de adopcion,
acorde con lo estipulado en la normativa internacional pues no podia seguir siendo
incongruente la primera con la segunda, al quedar colocados los Tratados
Internacionales por encima de las leyes locales, de acuerdo con la reforma
constitucional sobre derechos humanos.

Cabe mencionar que actualmente la pauta que marcan corrientes doctrinales y
sociales en materia de adopcion, apunta directamente a que uUnicamente sea
reconocida la Adopcion Plena, como lo mencionamos anteriormente y que hay que
garantizar ésta, en forma integral, los derechos de los menores, puesto que
equipara el parentesco civil al consanguineo y asi sera un hijo bioldgico con todas
los derechos y obligaciones.

Se debe enfatizar que la Convencién sobre los Derechos del Nifio, ha
reconocido que existen menores que viven en condiciones extraordinarias de
vulnerabilidad y riesgo, que por ende, requieren de cuidados y atenciones
especificas y permanentes, lo que necesariamente obliga al Estado, a propiciar
esas condiciones para su desarrollo biopsicosocial.

Reconociendo que el menor, para llegar a su pleno y armonioso desarrollo,
debe crecer en el seno de una familia, donde se le brinde felicidad, amor y
comprension como otro miembro de aquella y no como una persona que solo tiene
vinculos con los padres y con la demas familia no podra, ya que de por si no
pueden llevar los apellidos de sus padres adoptantes.

Es asi que la Adopcién adquiere cada vez mas significado y relevancia, ya que
en la actualidad, la gran preocupacion, es garantizar los derechos de los infantes,
principalmente el de desarrollarse en un ambiente social y familiar sano que les

permita adquirir todas sus potencialidades, por tal circunstancia el derecho del
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adoptado debe ser preponderante frente al de los adoptantes, lo volvemos a
recalcar puesto que es un punto muy importante que debe de perseguir la
institucion de la adopcion.

Por consiguiente, al llevar a cabo el proceso de adopcion, ante las instancias
judiciales correspondiente, antes se debe evaluar a todos los participantes asi
como observar los principios que protegen la integridad del menor, como son entre
otros, el del interés superior del menor; el de la no-discriminacion y el de trato con
respeto y sensibilidad de conformidad con el protocolo de actuacién para quienes
imparten justicia en casos que afecten a nifias, nifios y adolescentes.

Ademas que es obligacién del Estado vigilar y proteger también, otros
principios y valores elementales como el derecho a la identidad y a pertenecer a
una familia bien definida sin ningun tipo de distincién incluyendo el nombre y
apellidos, en las actas de nacimiento del menor que fue adoptado con la figura de
adopcion simple y lleva los apellidos de los padres biolégicos.

En este sentido, el menor que sea adoptado, debera quedar debidamente
integrado a una familia como si se tratara de un hijo biolégico.

Cuando existia la adopcion simple o semiplena no habia una total
incorporacion del menor al seno familiar, ya que esta figura sélo establecia un
vinculo entre adoptantes y adoptado, dejando a un lado al resto de la familia, asi
mismo la adopcion simple no cancelaba el registro de nacimiento del menor,
propiciando con la sola anotacion marginal confusién respecto a su identidad y
desde luego un estigma de su origen y especulaciones diversas que no hacen,
sino confundir al menor, como ya lo mencionamos anteriormente.

Un derecho fundamental debe de estar plasmado en la Constitucion para que
sea garantizado, es por esto que citando a Ferrajoli nos dice: “un derecho
fundamental mas alla de su proclamacion, aun cuando sea de rango
constitucional, un derecho no garantizado no seria un verdadero derecho” *® con
estas reformas que se publicaron el 15 de mayo del 2012 en la gaceta oficial del
Estado de México el Estado pretende garantizar el bienestar del menor que se

adoptara.

*® Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 1 p. 96.
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También algo muy esencial para la Institucién de la Adopciéon es que se
derogaron las fracciones IV, V y VIl del articulo 4.224, para adicionarlas como
fracciones V, VI y VII del articulo 4.223 del Codigo Civil, por considerar que los
tres casos cuyo contenido es:

e Quienes ejerzan la patria potestad hayan aceptado ante la autoridad judicial la
entrega del menor a las instituciones de asistencia publica o privada;

e Los menores se encuentren albergados y abandonados por sus familiares, sin
causa justificada por mas de dos meses, en las instalaciones de instituciones
publicas privadas;

e Asi como la exposicion que la madre o el padre hiciera de sus hijos; deben quedar
como hipoétesis de conclusion de la patria potestad por ministerio de ley, y no como
una causal de pérdida de la patria potestad de las que requieren resolucion judicial.

Lo anterior a fin de dar agilidad a los tramites de adopcidén que por su exceso
entre ellos el que se tenga que obtener resolucion judicial sobre pérdida de la
patria potestad, en esos casos en que los propios progenitores no presentan el
mas minimo interés por sus hijos o los familiares en quienes recae la posibilidad
de ejercer la patria potestad de manera directa o subsidiaria, para que el menor
quede en posibilidad de ser adoptado, se convierte innecesariamente en un
obstaculo en los tramites de adopcion desalentando a posibles adoptantes, y
como en la preadopcidon antes comentada los futuros padres veian un
impedimento muy fuerte para aceptar al menor en esas condiciones antes
comentadas.

Se considera ademas que los nifios y niflas que tienen la calidad de expdsitos
o0 abandonados ante las instituciones publicas o privadas de asistencia, requieren
de la mayor proteccion de la ley y de brindarles la oportunidad sin mayor dilacién,
para ser susceptibles de adopcion. De manera que se reformo el articulo. 4.185
del Cédigo Civil del Estado de México para que en estos casos no se requiera el
consentimiento de quien ejerza la patria potestad para la adopcion del menor.

Ahora se fortalecen también figuras como la del ejercicio de la patria potestad o
bien el de tutela, manteniendo asi la certeza juridica y todo ello en beneficio para
los menores y/o discapacitados cuando su condicion social o familiar lo requiera.

También se logré que aquéllos menores que se encontraban desamparados y
por ende en estado de vulnerabilidad, tendran una familia que los acoja, que para

su mayor bienestar sea igual al hijo consanguineo y asi el adoptado pueda
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integrarse y formar parte de una familia con los mismos derechos, deberes y
obligaciones del hijo biolégico, por ello se reformo el articulo 4.120 del Cédigo Civil
del Estado de México para eliminar los efectos de la adopcién simple que se daba
solo entre el adoptante y el adoptado, de esta manera el parentesco civil nacera
de la adopcion y se equiparara al consanguineo.

Como resultado de lo mencionado anteriormente tendran mas posibilidades los
menores o0 incapaces que hayan quedado sin quien se ejerza sobre ellos la patria
potestad porque se haya decretado su pérdida judicialmente y los que teniendo la
atribucion de ejercerla de manera subsidiaria no lo hagan, para que otros la
ejerzan en su lugar y puedan darle un nombre y un hogar al menor o incapacitado
que se le esta negando por quienes tenian la obligacién legal de hacerlo para que
puedan ser adoptados, esto era una de las causas que los futuros adoptantes
temian que podia pasar, que los verdaderos padres bioldgicos regresaran a exigir

su paternidad.

3.3.3. La Maternidad An6énima para efectos de Adopcion
Ademas que ahora se establece una institucion juridica en la legislacién de orden

civil en nuestra entidad federativa del Estado de México, dirigida a garantizar los
derechos de la mujer respecto de su maternidad garantizandole su anonimato o
secrecia en su identidad respecto del menor que ha dado a luz con la finalidad de
agilizar los tramites de adopcion.

En este sentido, esta institucion juridica se orienta también a garantizar el
derecho a la vida desde la concepcion del menor como una medida legislativa
eficaz ante la posibilidad del aborto y como una accion legislativa dirigida a evitar
el abandono de menores expdsitos en lugares publicos. Por tanto, esta institucion
constituird una medida que evitara una real posibilidad del aborto y del abandono
de recién nacidos, estamos hablando de la “Maternidad Andénima para efectos de
Adopcidn.

Con esta figura la Ley asegura a la madre su decisibn de mantener su
identidad en el anonimato, de tal forma que el menor que ella engendré por una

parte se le garantiza el derecho a la vida y por otra parte, el menor también se
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encuentra legalmente imposibilitado para iniciar una accion de filiacion,
desconociendo asi su origen bioldgico.

Algo muy importante para efectos de actos del Registro Civil, es que la figura
juridica senala que el certificado de nacimiento incluira una linea de puntos donde
originalmente deberia colocarse el nombre de la madre; es la que se le denomina
constancia de alumbramiento, omitiendo asi su identidad inclusive desde el
momento de su ingreso a un hospital y mediante esta decisiéon de la mujer, se
omite establecer algun tipo de un vinculo filial, situacibn que habilita
automaticamente al recién nacido para ser adoptado plenamente.

Sin embargo, cabe senalar que el derecho a la vida constituye un derecho
fundamental reconocido en nuestra Carta Magna mediante la accion de
inconstitucionalidad 10/2000, también recordemos los que nos dice Ferrajoli “ Los
derechos fundamentales son derechos indisponibles, inalienables, inviolables,

intransigibles, personalisimos™®

el Estado no puede disponer del derecho a la
vida, fortaleciendo la figura del aborto y con esta medidas con la aparicion de la
figura juridica de Maternidad Andnima, le brinda una oportunidad a una vida de
tener un familia por medio de la adopcién, ademas de que éste es un valor
superior de nuestro orden juridico que eventualmente puede estar en colisiéon con
el derecho a la identidad, habiendo que ponderar en tal situacién la prevalencia del
derecho a la vida.

Analicemos los beneficios de esta institucion juridica que se incorpora a la
legislacién civil mexiquense, la cual se encuentran las siguientes:

a) El secreto en la identidad de la madre al ingresar a un hospital protege durante
el parto; la vida y salud del menor recién nacido, asi como de la madre. Al
respecto, la progenitora puede prescindir de la decision de recurrir a la via del
aborto o al parto clandestino; situaciones que comprometerian la propia
integridad fisica de la madre.

Es claro que con este tipo de institucion de adopcién se busca invariablemente
garantizar el derecho fundamental a la vida y que de otro modo, se hubiese
truncado mediante el aborto o bien, el menor podria haber nacido en condiciones

insalubres o acabar como menor expuesto o abandonado en condiciones de calle.

> Ferrajoli, Luigi, op. cit., nota 1 p. 70.
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b) Con la “MATERNIDAD ANONIMA PARA EFECTOS DE ADOPCION’ se va a
prevenir posibles infanticidios sobre menores que no fueron concebidos al
interior de nucleos familiares estables y que en esta perspectiva también
pudieren ser objeto de violencia intrafamiliar o bien, evitar probables actos de
abandono infantil.

c) Con esta institucion se busca salvaguardar la libertad de la madre de no
asumir su maternidad. Cabe mencionar que en multiples casos, se podria
tomar esta decision por carecer de los medios econdomicos para garantizar la
subsistencia del menor, particularmente en casos de pobreza extrema y en
embarazos suscitados durante la adolescencia, algo muy lamentablemente

una violaciéon sexual, entre otros.

Al momento del parto, la madre podra solicitar que el secreto de su identidad
sea preservado por el personal médico y administrativo de los centros
hospitalarios y por los oficiales del Registro Civil, se omitiria la ascendencia
materna.

En tal sentido, mediante este acto juridico, preservando la voluntad de la
madre para no asumir su maternidad por diversas razones; y de forma paralela, se
estaria facilitando en cierta medida el sinuoso camino de la adopcion ante un
menor que seria entregado inmediatamente al Sistema para el Desarrollo Integral
de la Familia del Estado de Meéxico, mismo del que estamos hablando
anteriormente.

Es importante destacar que la institucidn juridica, permite a la mujer que optare
por la maternidad anonima a exonerarle de cualquier tipo de responsabilidad penal
o civil en relacién con su hijo recién nacido, destacando que la ascendencia
materna del nifio no estaria registrada, mismo que seria entregado
inmediatamente para efectos de adopcion y en consecuencia podria ser integrado
a una familia a la brevedad.

El fundamento de esta figura juridica parte esencialmente de reconocer que el
derecho a la vida de un ser humano desde la concepcién es un derecho natural
que cabe reputar de absoluto.

Sobre el particular, la Declaracion Universal de Derechos Humanos, ha

establecido lo siguiente:
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¢ Articulo 3. Todo individuo tiene derecho a la vida, a la libertad y a la seguridad de
Su persona.

En este sentido, la Convenciéon Americana sobre Derechos Humanos también
denominada como Pacto de San José de Costa Rica, ha establecido en su articulo
cuarto que:

¢ Articulo 4 1. Toda persona tiene derecho a que se respete su vida. Este derecho
estara protegido por la ley y, en general, a partir del momento de la concepcion.
Nadie puede ser privado de la vida arbitrariamente.

En este mismo tenor, encontramos a la Convencién sobre los Derechos del
Nifio, adoptada y abierta a la firma y ratificacion por la Asamblea General de las
Naciones Unidas en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989, misma que
dispone en su articulo sexto, lo siguiente:

e Articulo 6
1 Los Estados Partes reconocen que todo nifio tiene el derecho intrinseco a Ia
vida
2 Los Estados Partes garantizaran en Jla maxima medida posible Ia
supervivencia y el desarrollo del nifio

Ahora existiran numerosas familias que se postularan para adoptar
menores recién nacidos no en calidad de menores expuestos o abandonados, sino
teniendo la certeza sobre su condicion juridica de menores entregados para

efectos de adopcion sin ningun tipo de vinculo filial.

3.4. La negacion de adopcion y el Registro Nacional de Adopciones

Ya que tenemos un contexto interior de la institucion de la adopcion ahora ¢ qué
pasa con el exterior de esta figura juridica? lo cual es importante para nuestra
investigacién, porque estamos indagando si realmente se cumple el verdadero
interés superior del menor en los cambios que ha tenido esta institucion y también
conoceremos si existe un archivo nacional de adopciones de qué manera
repercute y su utilidad, presentamos asuntos practicos en lo cual se les ha negado
el certificado de adopcion, cabe mencionar que los nombres solo seran ficticios,
esto es para proteger la privacidad de las personas que nos ayudaron en esta
investigaciéon, empecemos con las estadisticas que nos proporciona el DIF

municipal (Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia):
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ADOPCIONES EN EL ESTADO DE MEXICO A NIVEL MUNICIPAL
ANO 2011 AL 2012
Tabla 20

CONCEPTO

Solicitudes
abiertas
Solicitudes
archivadas
Solicitudes
idéneas
Menores en
acogimiento
preadoptivo
Propuestas
de adopcion
CEIr£LES
Negacion de
adopciones
Solicitudes
pendientes

de adopcion

Como se puede observar en la tabla que antecede, el nimero de adopciones
llevadas a cabo con éxito en municipios con mayor estabilidad econdmica es
mayor, aunque hay que tener en cuenta que los datos son a partir del afo 2011 al
2012, actuales lamentablemente no existen por un problema que mas adelante lo
analizaremos

Hacemos una observacion en este sentido, que no entran los menores que han
sido entregado por sus padres a los adoptantes de una forma directa, y que solo
han solicitado el certificado de idoneidad al DIF, y el procedimiento judicial lo
llevan con un abogado particular, este certificado es un requisito indispensable
para iniciar el proceso judicial de la adopcion.

Con respecto a los testimonios, queremos destacar que dado la dificultad que
tuvimos para contactar con gente que les ha sido negado el certificado de
adopcidn, debido a que las personas que han estado en esta situacién muchas de
ellas lo han dejado en el olvido y se han ido por la adopcidn clandestina, ademas

que los organismos acreditados no pueden facilitar esta clase de informacién
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porque es confidencial, es por esto que recurrimos a los testimonios que han
tenido despachos de abogados en el cual a sus clientes se le negd el certificado
de adopcién.

Solicitamos estadisticas de adopciones en el Sistema Nacional para el
Desarrollo Integral de la Familia y nos canalizo a la Direccion General Juridica y
de enlace institucional y nos proporcioné concentrados de adopciones nacionales
de los afios 2010 y 2011 en cual analizandolas tenemos que en el afio 2010 se
recibieron a nivel nacional 1989 solicitudes de adopciones de las cuales 1526
llegaron a su término en proceso judicial, este dato nos refiere que 463 fueron
negadas el certificado de idoneidad, lo cual los posibles adoptantes no iniciaron
algun recurso juridico y por desconocimiento del por qué se les fue denegado
dicho certificado, ya no acabaron con el procedimiento de adopcion, si checamos
los candidatos para una adopcion que son 650 nifios o nifias, ya no se les dio la
oportunidad a estos menores de pertenecer a una familia por lo menos ese afio
(tabla 21).

Ahora en el afio 2011 (tabla 22) se recibieron 806, cabe mencionar que no
todos los Estados de la Republica reportaron, y pasa la misma situacion ya
mencionada, que debido al procedimiento para obtener el certificado de idoneidad
muchas personas aproximadamente el 47% no pudieron obtenerlo y no acudieron
a ningun recurso, ese ano se reportaron 433 adopciones concluidas y tenemos

que 307 menores que estaban en los alberges no obtuvieron una familia.

3.4.1. El Registro Nacional de Adopciones

Los datos mencionados anteriormente solo proceden del DIF Nacional y no
estamos incluyendo las instituciones privadas que se les ha dado la concesion de
llevar a cabo adopciones, ademas esta institucion que tiene a cargo tan valiosa
encomienda la de vigilar y también de buscarles una familia a nuestra nifiez de
nuestro pais, no cuenta con una debida organizacion para llevar a cabo un
consenso fiable de las adopciones en México, en el afo del 2010 la misma
institucion en un reportaje que le realizo el periddico la jornada la cual retomamos

el articulo mencionado y la misma titular de esa dependencia refiere que solicita
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un registro nacional y menciona en la entrevista que seria bueno realizarlo y se
podran obtener experiencias exitosas de adopciones y también los fracasos, como
son las causas principales por lo cual se niegan los certificados de idoneidad.

Ademas la misma Camara de Diputados en este mismo reportaje manifiesta la
ineficacia de esta institucion al no poder entregar estadisticas o un registro y esto
repercute en que no hay un debido control de los menores que han sido recogidos
por esa dependencia a donde y como se ha dado esas adopciones.

También al no haber un registro exacto de menores se puede dar el delito de
trafico de menores, el robo o inclusive el trafico de 6rganos, (como lo hace
mencion la nota periodistica que se presenta adelante) varios posibles adoptantes
pueden solicitar en varios Estados de la Republica una adopcion y salir con ellos
del pais de forma legal, y volver a entrar nuevamente al pais y volver a adoptar en
otro Estado diferente donde realiz6 la anterior adopciéon y aunque se maneja un
seguimiento por parte del Sistema Nacional del Desarrollo Integral de la Familia, si
ellos mismos refieren que no pueden llevar a cabo unas estadisticas por falta de
recursos, pues menos le van a dar seguimiento a menores entregados a personas
que los pueden sacar de la misma Republica Mexicana ya como sus hijos
legitimos, ahora conozcamos la nota periodistica ya mencionada y posteriormente
analizaremos las estadisticas con las que solo cuentan has el momento de esta

investigacion:

El DIF dice no tener atribuciones para levantar registro nacional de adopciones
Mediante un oficio, recomienda a los legisladores modificar la Ley de
Asistencia Social
Peribdico La Jornada
Martes 22 de junio de 2010, p. 37
El Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF) informé a la
Camara de Diputados que no cuenta con recursos para levantar un registro nacional
de adopciones, personas adoptantes e instituciones privadas que presten servicios
de adopcion.
En respuesta a un punto de acuerdo de la Camara de Diputados, que alerté sobre la
desaparicion de 45 mil menores de edad al afio, el DIF asequrd que no cuenta con
atribuciones para llevar a cabo dicho registr6 y recomendé a los legisladores
modificar la Ley de Asistencia Social.
Debido a que Jalisco fue sefialado como una de las entidades que mas
desapariciones de nifios registra, el gobierno estatal respondioé, al mismo punto de
acuerdo, que ha iniciado las gestiones necesarias para integrar un programa de
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padron de albergues, que permita determinar cuantos menores estan bajo la
proteccion estatal.

En un oficio enviado a la Comision Permanente, y turnado después a la Camara de
Diputados, la titular del DIF, Maria Cecilia Landerreche, se limité a recordar que ese
organismo convocé a un foro sobre la adopciéon y envié un resumen de las
conclusiones.

La funcionaria sefial6é en el documento, que fue turnado a la Comisién de Atencién a
Grupos Vulnerables, que el DIF comenzd “un estudio de los paises que ya han
implantado el registro nacional, para analizar las experiencias exitosas y, en su
caso, adecuarlas a las necesidades del pais”.

El 6 de abril, el pleno de la Camara aprobd un exhorto presentado por el diputado
Gregorio Hurtado Leija (PAN), en el cual refiri6 que si bien el DIF cuenta con una
estadistica de adopciones y solicitudes, la informacién sobre los padres que reciben
a menores en custodia son incompletos, y facilita que personas presenten mas de
una solicitud de adopcién en diferentes estados.

El legislador panista refiri6 que el propio DIF ha reportado que de 2000 a 2009 se
han concretado 273 adopciones de nifios y nifias a ciudadanos mexicanos y
extranjeros, de las cuales se realizaron 56 en el primer afio.

También expuso que se cuenta con otro concentrado de informacién de adopciones
de estados como Baja California, que en 2008 recibié 398 solicitudes, de las que 29
estan en proceso judicial, y 33 adopciones se concretaron; y Nuevo Ledn, que tuvo
245 solicitudes en 2008, de las que 142 en proceso judicial y 89 adopciones
concluidas.

Hurtado Leija expuso que los datos del DIF no son confiables, porque no los emiten
a tiempo, “o peor aun, no proporcionan los datos adecuados para alimentar este
concentrado, que si bien incluye una estadistica con algunos datos confidenciales,
no deja de ser sélo un concentrado que no indica con exactitud la realidad a la que
se enfrentan tanto los adoptantes como los adoptados”.

De acuerdo con el legislador panista, datos de organizaciones especializadas en la
busqueda de infantes en México revelan que cada afio desaparecen 45 mil nifios en
el pais, y que en el Distrito Federal y en los estados de México y Jalisco el problema
se agudiza.

“En muchos de los casos, los nifios terminan en Estados Unidos o Canada, donde
se pagan hasta 50 mil ddélares por cada uno. Representantes de organismos
indicaron que las autoridades no han dado la suficiente atencion a un problema que
anualmente se incrementa, ni se han preocupado por elaborar un padrén que
documente el numero de menores desaparecidos’, refirio.

Sostuvo que la Fiscalia Especial para la Atencion de Delitos de Trafico de Menores
documenté el robo o secuestro de 12 mil infantes sélo en 2006, que en su mayoria
fueron sustraidos de sus hogares, para ser vendidos a traficantes de nifios para
explotacién sexual y laboral, adopciones ilegales y trafico de 6rganos.®’

Las siguientes tablas son estadisticas que pudimos obtener por medio de la pagina de
internet del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia, la cual son datos

muy atrasados pero que por lo menos nos dan una vision de que no se lleva a cabo un

exacto control sobre las adopciones en México.

% Consultado el 30 de septiembre del 2014, de: http://www.sdpnoticias.com/nacional
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Tabla 22

DIF

Nacional
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Como lo mencionamos el Instituto del Desarrollo Integral de la Familia
Nacional, no tiene las estadisticas de los afios recientes veamos ahora la siguiente
nota periodistica, la cual nos fortalece lo ya investigado anteriormente:

El DIF debera entregar la informacién concerniente al numero de adopciones
internacionales, nacionales e interestatales que hubiesen sido tramitadas,
concedidas y rechazadas de enero de 2013 a abril de 2014.

México, 27 Ago. (Notimex).- El pleno del Ifai ordené al DIF Nacional modificar la
respuesta dada a una particular, en torno al niumero de adopciones internacionales y
nacionales concedidas de enero de 2013 a abril de 2014.

Refiri6 que un particular solicité al Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la
Familia (DIF) el nimero de adopciones internacionales, nacionales e interestatales
que hubiesen sido tramitadas, concedidas y rechazadas de enero de 2013 a abril de
2014.

El particular también pidi6 detallar el sexo y la edad de los menores, el pais, estado
de origen y destino, asi como la nacién en la que se concedié o rechazé el tramite,
en el dltimo de los casos incluyendo las razones de improcedencia de la adopcién.
En su respuesta, el DIF Nacional manifestd que la informacién relativa a las
adopciones tramitadas y concedidas puede consultarse en su pagina de Internet.

Sin embargo, sefialé que sbélo se encuentra actualizada hasta 2012, por lo que la
relativa al periodo solicitado por el particular no esta disponible, en virtud de que se
encuentra en proceso de sistematizacion.

En lo que respecta a las adopciones rechazadas, indicé que cuenta con cero
registros, debido a que los sistemas estatales del DIF no reportan dicha informacion.
En el caso del Distrito Federal informé que fueron declaradas improcedentes 35
adopciones nacionales y dos internacionales, indicando las causas de su rechazo.
Para el caso de menores devueltos, manifesté que la respuesta es igual a cero, por
lo que ante esa situaciéon se propuso al pleno del Ifai pedir la modificacion de la
respuesta al DIF.

El comisionado Joel Salas Suarez expuso que en México no existe un sistema de
informacién estadistica sobre la atencién de la infancia y la adolescencia.

Por lo que la situacion anteriormente descrita puede ocasionar que las autoridades
no tengan control sobre el numero de infantes en condicién de ser adoptados y, por
lo tanto, puede poner en riesgo su integridad fisica.

Resalté que en alegatos, el sujeto obligado puso a su disposicion via correo
electrénico, informacién sobre su solicitud, pero ésta es incompleta, sélo se
presentd aquella de algunos estados, ante lo cual le ofrecié la posibilidad de una
consulta in situ de la informacién no entregada.

Ante ello, el pleno del 6rgano de transparencia propuso modificar la respuesta
emitida por el DIF Nacional e instruirle realizar una nueva busqueda en todas las
unidades administrativas competentes sobre el numero de adopciones
internacionales y nacionales tramitadas en ese lapso, desglosadas por entidad y
pais, sexo y edad de los menores.

Ademas, se deberan separar también por sexo del menor adoptado, pais o estado
de origen, pais o estado receptor por estado o entidad federativa de la Republica
mexicana y pais donde se hizo y se coincidio el tramite.

En segunda instancia, instruyé al DIF Nacional entregar a la peticionaria la
informacion correspondiente y el informe que el instituto tiene para su cabal
cumplimiento.
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En tanto, el comisionado Francisco Javier Acufia Llamas consideré inconcebible que
la informacién solicitada no haya sido entregada y que la Unidad de Enlace del DIF
debe responder y tener al dia.®’

Para llegar mas al fondo de la situacion de la inefectividad de la adopcién en
México, se realizaron peticiones al SAIMEX®? esta institucién es la encargada de
que los datos personales recabados seran protegidos, incorporados y tratados de
conformidad con los articulos 50, 51 y 53 de la Ley de Transparencia y Acceso a
la Informacién Publica en el Estado de México y Municipios y demas disposiciones
aplicables, asi como de acceso a informacion gubernamental, por lo que
unicamente seran utilizados para ello y para fines estadisticos, y para nuestro
trabajo solo lo vamos a ocupar para analizar que pasa atreves de esas
estadisticas con la institucion de la adopcion, si realmente el certificado de
idoneidad es suficientemente capaz de resolver la problematica de adopcion, o si
es solo un obstaculo para allegar una familia a un menor

La informacion que se solicito fue la siguiente:

Estadisticas sobre adopciones
Datos sobre la negacion del Certificado de idoneidad
En que municipios se ha negado mas certificados de adopcion
e Qué tipo de recursos han acudido las personas afectadas
Las peticiones se realizaron a los Sistemas Municipales para el Desarrollo

Integral de la Familia de los municipios de Ecatepec de Morelos, Tlalnepantla de
Baz y el ayuntamiento de Naucalpan de Juarez, datos actuales hasta donde sea
posible, para lo cual solo mostraremos el acuse de uno de ellos(tabla 23), existe
un referéndum de una respuesta por parte del Estado de Sonora, la cual la solicito
un particular y como veremos su respuesta a la pregunta sobre la negacion de los
posibles adoptantes es muy vaga y muy extendida no nos refiere que si solo con
una de ellas afecta a un solo adoptante entonces su pareja saldra afectada y no
seran viables para la adopcion, y también nos habla de “indicios” de problemas o
vicios( tabla 24), ¢ acaso no tienen que llevar a cabo una investigaciéon para llegar

a verificar esos posibles vicios o problemas?, nuevamente nos enfrentamos a la

® Consultado el 30 de septiembre del 2014, de: http://www.sdpnoticias.com/nacional
®> SAIMEX Sistema de Acceso a la Informacién Mexiquense de datos personales, consultado en
fecha 3 de septiembre de 2014 http://www.saimex.org.mx.
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inefectividad de la Institucién que esta facultada para llevar a cabo la certificacion

de los padres futuros para un menor.
Tabla 23

ZAVAN4 \cuse del par
1 f SISTEMA DE CONTROL DE SOLICITUDES DE INFORMACION DEL ESTADO DE L]
nre MEXICO
- 4 s ol s e s M i

ACUSE DE SOLICITUD DE INFORMACION PUBLICA

| SUJETO OBLIGADO
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Tabla 24

SOLICITUD DE INFORMACION PUBLICA

FOLIO NO.: 081119P0014

DESCRIPCION DE LA INFORMACION SOLICITADA

“ADOPCIONES QUE SE HAN HECHO EN LOS ULTIMOS 5 ANOS EN SONORA. ESPECIFICAR: ORIGEN DE LAS
FAMILIAS QUEHAS HAN ADOFTADO, EDAD ¥ SEXO D ELOS NINIOS QUE HAN SIDO ADOPTADO, PROCESO
PARA ADOPCION, DURACION Y TRAMITE, CUANDO SE NIEGA UNA ADDPCIDH CUAN LOS PADRES DE
SANGRE PIERDEN LA PATRIA POTESTAD DE SUS HIJOS.”

RESPUESTA
TOTAL | TOTAL
COMNCEPTO 2004 | 2005 | 2006 | 2007 |3ER TRIM. 2008 | TOTAL | NINOS | NINAS
Menores entregados en adopcion | 12 10 11 27 31 100 57 43

Cabe destacar, que la mayoria de los adoptantes han sido matrimonios de nacionalidad mexicana, en su mayoria de! Estado de
Soncra, mismos que han adoptade a menores de sexo indisfinto enfre 6 meses a 6 afios de edad, sin poder brindar mayor
informacion en este rubro, ya que se encuenira clasficada como confidencial, para la proteccion de |a identidad y datos personales
de log usuanos.

El procedimiento de adopcion, puede partir de dos supuesios:

Primero, que los que ejercen 1a patria potestad sobre el menor 0 menores que se pretendan adoptar, olorguen su aulorizacion
consentimiento de adopcion a favor de persona, concubinos o matrimonio  determinado, razon por la cual, estariamos ante el
supuesto de la adopcion voluntaria, en la que unicamenie los solicitantes de adopcion tienen que acudie a DIF-Sonora a praclicarse
los estudios necesarios para la obiencion de la Constancia de Apfitud, procedimiento que dura aproximadamente 1 mes, y
posteriormente iniciar ante &l Juzgado Familiar del Poder Judicial del Estado, Juicio de Adopcion, que tarda aproximadamente de 2
a3 meses.

Segundo, que las personas, concubinos 0 matrimonios, acudan a DIF-Sonora con I3 intension de solicitar |a adogcion de un menor
albergado, ante este supuesto “de adopcion de menor albergado”, log solicitantes ienen que llenar solicitud y entregar los
requisitos necesarios para la integracion de su expediente, ademas de cumplir con fodas las actividades programadas para padres
adoplivos necesarios para su evaluacion por esta Insfiucion y registrarse en la Lista de Espera de Asignacion de Menor. La
Insfitucion no garaniiza el tiempo de asignacion de menor, ya que depende de varios factores, como el perfil de los solicitantes y de
los menores, necesidades especiales, expectativas y la aprobacion del Consejo Técnico de Adopciones, ademas de la siuacion
juridica del menor que se pretenda adoptar.

La adopcion de menor albergado procede, cuando ha concluido e juicio de pérdida de patria potestad en contra de sus padres
biologicos y abuelos. La nueva reforma al Codigo Civil para el Estado de Sonora, contempla que es causa de pérdida de patria
potestad, cuando se deje de asistir y convivie injustificadamente por freinta dias cuando el menor e= encuentre acogido en
Inzfitucion Publica de Asistencia Social, razdn por |3 cual, se han podido agilzar exte tipo de juicios, que tardan aproximadamente &
meses, para posterioemente iniciar con el Juicio de Adopcidn.

La adopcitn se puede negar, cuando se desprenda de los estudios de valoracion fisica y peicologica que los solicitantes no son
viables para asumir dicha responsabilidad, asi como de las verificaciones de Trabajo Social en domiciio y vecines, algun indicio de
vicios o problemaficas, antecedentes penales, inestabilidad laboral y falia de ngresos, no compatibifidad en la adaptacion con el
MENOF gue B2 pretenda adoptar, por citar algunas causas, MISMas que son sujetas a evaluacion en el procedimiento.
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3.5. Incapacidad de solvencia econémica
Fecha: 15 de enero del 210
Lugar: Ecatepec de Morelos, Estado de México

La familia Hernandez Sosa, es formada por una pareja heterosexual, la cual
tiene dos hijos, con edades de 7 y 14 afos y una trabajadora domeéstica que tienen
empleada en su casa les comenta que esta embarazada pero que tiene ya cuatro
hijos y que su actual pareja la abandono y que no tiene la suficiente solvencia
econdmica para atender a otro hijo y es por este motivo que les ofrece a su hijo o
hija en adopcion, lo cual lo platican entre toda la familia y consideran que si es
benéfico para el menor darle proteccion y educacion aceptaran la propuesta de la
Sra. Delfina Lopez.

Se inicia el proceso de adopcién con una investigacion por parte de la familia
para saber a donde tienen que acudir para llevar acabo el procedimiento y que es
lo que se necesita, acuden por recomendaciones al Sistema Municipal para el
desarrollo Integral de la Familia (DIF) el cual se les da una primera asesoria
juridica en la cual les mencionan que es una serie de pasos que se tiene que
llevar ante ellos para ver si son Idoneos para ser padres adoptantes y colocarlos
en una lista de espera, pero la familia les hace mencion que ya existe la persona
que les va a entregar al menor en cuestion, aun asi tienen que pasar por el
procedimiento para otorgarles en Certificad de Idoneidad, el cual es un requisito
indispensable para iniciar el juicio de adopcion en los juzgados de Ecatepec de
Morelos.

Se les pide como primera documentacion un curriculum vitae el cual se les
solicita su historia laboral y sus estudios, estas personas son gente trabajadora
que solo tiene secundaria terminada y ademas son personas que se dedican al
comercio informal y esto es porque lo hacen en un tianguis que venden ropa de
paca, toda su vida lo han hecho y no tienen la manera de demostrar sus ingresos
econdomicos solamente por cuentas de ahorro, obvio es cuando se pueda ahorrar.
La demas papeleria se pudo entregar sin ningun contratiempo, nos llamo la

atencion un requisito que pedia esta institucion la cual es:
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e Aceptacion para que la institucion de seguimiento al menor otorgado en adopcion,
permitiendo el acceso a su domicilio para llevar a cabo el estudio correspondiente,
ademas comprometiéndose al envié semestral de los reportes médicos, psicolégicos
y constancia de estudios de dicho menor, asi como identificar al organismo
cualquier cambio de domicilio.®®

Nos parece un excelente seguimiento por esta institucion, lo principal es saber
si realmente lo llevan a cabo, y hasta que edad del menor lo realizan y segun el
manual de procedimientos de adopciones nos dice que:

¢ ARTICULO 32.- Una vez que el menor haya sido incorporado al seno familiar, el
Sistema realizara el seguimiento por conducto de las areas de trabajo social y
psicologia, durante un periodo minimo de un afio y maximo de dos, con visitas
domiciliarias 0 comparecencias cada seis meses, en las cuales se valorara el
proceso de integracion de la familia y el estado general del menor. Cuando la
familiar tenga su domicilio en una ciudad o estado de la Republica diverso a
aquellos donde se hubiese realizado la adopcion, el seguimiento se efectuara por
conducz;g del o los Sistemas Estatal y Municipal correspondientes a dicha ciudad o
estado.

Recibiendo toda la documentacion se abre un expediente e inicia el Estudio

Socioecondmico y psicolégico segun el Manual de Procedimientos de Adopcion de
Menores del Sistema Nacional para El Desarrollo Integral de La Familia en el

capitulo Il art.4° fracciones;

o Xlll. Estudios socioeconémico y psicolégico que seran practicados por el propio
Sistema o por los profesionistas acreditados por éste con dicho fin.

¢ XIV. Constancia de que el o los solicitantes han cursado satisfactoriamente los
talleres impartidos en la escuela para padres del Sistema u otro curso de naturaleza
analoga.

e XV. Que el o los solicitantes acudan a las entrevistas programadas de comun
acuerdo con el centro asistencial.

o XVI. Aceptacion expresa de que el Sistema realice el sequimiento del menor dado
en adopcion, en términos del dispuesto en el capitulo VII del presente manual.

En el estudio socioeconémico se llevan a cabo toda la investigacion donde si
realmente estan en una situacion econémica estable para la debida manutencion
del menor que pretenden adoptar, en México realmente con un salario minimo no
se vive desahogadamente entonces ;con que tabulador califica la Institucion del

DIF para saber si realmente pueden mantener al menor de edad?

* Sistema Municipal para el desarrollo Integral de la Familia (DIF), requisitos para adopcién, 2010.
* Gonzalez Martin, Nuria, op. cit.,, nota 24 p. 322
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Ahora las personas que se dedican al comercio tienen ventas bajas y altas en
determinados tiempos, ;Cédmo comprobaran la familia Hernandez Sosa que si son
capaces de mantener a un menor si no se les paga por nomina? ;Acaso es esto
un motivo suficiente para negarles tan siquiera a iniciar el proceso de adopcién?

Es importante aclarar que todo tramite tiene que acabar para seguir con el otro,
porque si no es asi se detiene el procedimiento y hasta no solventar ese problema
no se continuara.

Posteriormente ya solventado el estudio socioecondmico viene el Reporte
Psicolégico de Adopcion el cual se lleva a cabo por separado y si los resultados
son favorables en las pruebas psicométricas y entrevistas se dara la siguiente
etapa la cual sera la médica.

En esta etapa se solicita a las personas que entreguen una serie de estudios
meédicos donde se investiga que las personas no tengan alguna enfermedad
grave, también se solicita el estudio de VIH, se les hace un historial de
antecedente familiares con todos los datos de sus enfermedades que han tenido
cancer o diabetes.

Y ademas aparte de los estudios de médicos particulares que entregan los
adoptantes, se lleva a cabo otros estudios médicos por personal de la Institucion
del DIF, es aqui donde se puede mencionar que podria existir un atraso en el
procedimiento, pero nos parece conveniente que verifiquen todos los examenes
proporcionados por los futuros padres.

Se llega a la conclusion del tramite o procedimiento de adopcion, ahora
esperar resultados, estamos hablando de mas o menos de tres a seis meses para
la respuesta del Consejo Mexiquense de Adopciones el cual es el que delibera la
idoneidad de la solicitud.

Pasando esos meses realizan una peticiéon en base al art.8° Constitucional, ya
que no han obtenido una respuesta por parte del DIF, solo se les ha dicho que el
Consejo no ha deliberado, veamos su manual de procedimientos de adopcion de
menores del sistema nacional para el desarrollo integral de la familia que nos

refiere del tiempo que deliberan este 6rgano:
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ARTICULO 12.- Salvo que el propio Consejo Técnico disponga otra cosa, el mismo
debera reunirse ordinariamente en forma mensual y en forma extraordinaria cuando
asi se requiera, de acuerdo al numero de solicitudes o asuntos a tratar, previa
convocatoria que haga el secretario técnico. A las sesiones ordinarias debera
convocarse al menos con tres dias de anticipacion y para las extraordinarias debera
convocarse a los integrantes del Consejo Técnico con una anticipacion minima de
24 horas previas a su celebracion.

Como lo dice este articulo se deben de reunir cada mes y también de forma
extraordinaria en caso de muchas solicitudes de certificado de idoneidad, es por
esto que obligan a las personas a ejercer sus derechos al no recibir respuesta por
parte de ellos, los introducen en una angustia tremenda de no saber nada de su

procedimiento, si va por buen camino o que hicieron mal.

3.5.1. La negativa ficta y el derecho de peticiéon en la via civil familiar

El constitucional nos da un derecho cuando nos enfrentamos a este tipo de
organos administrativos, ahora como ya lo mencionamos anteriormente ellos
mismo son los que se le ha dado facultades a estas instituciones para conocer sus
obligaciones con apego a nuestra Carta Magna, entonces es preciso conocer a
fondo en esta investigacion ¢ Qué es el derecho de peticion?.

El derecho de peticion es aquel que tiene toda persona individual o juridica,
grupo, organizacién o asociacion para solicitar o reclamar algo ante las
autoridades competentes (normalmente a los gobiernos o entidades publicas) por
razones de interés publico ya sea individual, general o colectivo.

El derecho de peticion en México, es una garantia individual consagrada en el
articulo 8°, 9° parrafo segundo y 35, fraccion V de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; el mas importante de los preceptos es el 8° que
establece lo siguiente:

Articulo 8o. Los funcionarios y empleados publicos respetaran el ejercicio del
derecho de peticién, siempre que ésta se formule por escrito, de manera pacifica y
respetuosa; pero en materia politica sélo podran hacer uso de ese derecho los
ciudadanos de la Republica.

A toda peticion debera recaer un acuerdo escrito de la autoridad a quien se

haya dirigido, la cual tiene obligacién de hacerlo conocer en breve término al

peticionario.
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Si al inicio del procedimiento se esta solicitando el certificado de idoneidad,
debe de tener un fin este procedimiento, una negativa o una respuesta favorable,
pero tiene que ser por escrito, para poder impugnarlo.

Nos encontramos ante una negativa de parte de una autoridad administrativa,
el cual podria parecer una negativa ficta, pero existen jurisprudencias y tesis
aisladas sobre este tema en cual nos dice que para que pueda aparecer esta
figura necesita ser necesariamente fiscal, ademas que el articulo 37 del Cddigo
Fiscal de la Federacion limita la figura juridica de la negativa ficta a las autoridades
fiscales, por eso, cuando el Codigo Fiscal de la Federacion, en algunos de sus
preceptos, hace referencia a autoridades administrativas es porque se refiere a
éstas en sentido lato, pues la autoridad fiscal, también es una autoridad
administrativa; sin embargo el legislador, en el articulo 37 del Cédigo Fiscal de la
Federacion, no se refirié a autoridades administrativas en forma genérica sino sélo
a las autoridades fiscales.

Del andlisis de dicho precepto legal se advierte que para que se configure la
negativa ficta, las peticiones deben ser dirigidas a autoridades fiscales o bien a
autoridades formalmente administrativas pero materialmente fiscales, por ello la
negativa ficta si se configura cuando éste cuestionando algun asunto relacionado
con aportaciones de seguridad social que tiene una naturaleza fiscal y no asi
respecto de otros diversos como son las prestaciones de seguridad social, y
mucho menos un procedimiento por parte de una autoridad administrativa como lo
es la obtencién de certificado de idoneidad en el Sistema Nacional de Desarrollo
Integral de la Familia.

NEGATIVA FICTA. SOLO OPERA RESPECTO DE AUTORIDADES FISCALES
(ARTICULO 37 DEL CODIGO FISCAL DE LA FEDERACION). La expresion
"autoridades fiscales" empleada por el legislador en el articulo 37 del Cédigo Fiscal
de la Federacion, que prevé la figura juridica de la negativa ficta, no debe
confundirse con el término "autoridades administrativas”, que en su sentido lato se
consigna en algunas disposiciones del propio ordenamiento, pues aunque las
autoridades fiscales tienen ese caracter, no toda autoridad administrativa es fiscal,
por eso, al establecer el anotado precepto que "las instancias o peticiones que se
formulen a las autoridades fiscales deberan ser resueltas en un plazo de cuatro
meses", debe entenderse que la negativa ficta opera unicamente respecto de
peticiones no contestadas por las autoridades fiscales, o bien, por autoridades
formalmente administrativas pero materialmente fiscales, pues se ftrata de una
norma que forma parte del sistema de disposiciones reguladoras "De las facultades
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de las autoridades fiscales" a que se refiere el titulo I, capitulo unico, del Cédigo
Fiscal de la Federacion. Asi, el numeral 37 en cita no tiene el alcance de
comprender en la negativa ficta las peticiones no contestadas por las autoridades
formal y materialmente administrativas, respecto de cuestiones diversas al orden
fiscal, puesto que no fue esa la intencién del legislador.

SEGUNDO TRIBUNAL COLEGIADO DEL CUARTO CIRCUITO.
Revision fiscal 19/95. Subdirector General Juridico del Instituto de Seguridad vy
Servicios Sociales de los Trabajadores del Estado. 10 de mayo de 1995.
Unanimidad de votos. Ponente:
Arturo Barocio Villalobos. Secretario: Carlos Rafael Dominguez Avilan.
Amparo directo 358/97. Dolores Rodriguez Torres. 9 de julio de 1997. Unanimidad
de votos.
Ponente: Rodolfo R. Rios Vazquez. Secretario: Jesus S. Fraustro Macareno.
Amparo directo 362/97. Clotilde Cano Ponce. 9 de julio de 1997. Unanimidad de
votos.
Ponente: José Luis Arellano Pita. Secretaria: Maria Blanca ldalia Lopez Garcia.
Amparo directo 370/97. Concepcion Gutiérrez Pedraza. 9 de julio de 1997.
Unanimidad de votos. Ponente: José Luis Arellano Pita. Secretario: Alberto Diaz
Diaz.
Amparo directo 98/98. Esperanza Silva Aguirre. 18 de febrero de 1998. Unanimidad
de votos. Ponente: Rodolfo R. Rios Vazquez. Secretario: Jesus S. Fraustro
Macareno.
Véase: Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo VIII,
octubre de 1998, pagina 446, tesis por contradiccion 2a./J. 77/98 de rubro
"NEGATIVA FICTA, SE GENERA ANTE EL SILENCIO DEL INSTITUTO DE
SEGURIDAD Y SERVICIOS SOCIALES DE LOS TRABAJADORES DEL ESTADO,
RESPECTO DE SOLICITUDES FORMULADAS POR SUS PENSIONADOS.".
Nota: Esta tesis contendié en la contradiccion 207/2007-SS resuelta por la Segunda
Sala, de la que derivé la tesis 2a./J. 215/2007, que aparece publicada en el
Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXVI,
diciembre de 2007, pagina 208, con el rubro: "NEGATIVA FICTA. SE CONFIGURA
RESPECTO DE LAS AUTORIDADES ADMINISTRATIVAS FEDERALES
SOMETIDAS A LA COMPETENCIA DEL TRIBUNAL FEDERAL DE JUSTICIA
FISCAL Y ADMINISTRATIVA."

Entonces la figura juridica de la negativa ficta no es un recurso que se puede
ocupar en el procedimiento para la obtencién del certificado de idoneidad, de una

forma mas explicita lo veremos con la siguiente tabla:
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Tabla 25

Negativa Ficta Art. 37
Manera en que opera la negativa ficta

Bl o oneeo SRR o

Peticiones Fiscales
NEGATIV No Autoridades Si

A Contesta- Fiscales Administrativas | Administrativas,
FICTA das respecto de No
cuestiones
diversas al orden
fiscal

Ademas de que existe una diferencia entre la negativa ficta y derecho de
peticion, en primer lugar el ejercicio del derecho de peticion es requisito
indispensable para que surja el silencio administrativo, en los supuestos
contemplados legalmente; la proteccién constitucional dispensada al derecho
consagrado en el 8° Constitucional es totalmente distinta de la que puede
dispensarse a la figura de la negativa ficta.

El primer tribunal colegiado en materia administrativa del primer circuito, en
junio de 1981, se ocupo de establecer un criterio diferenciador entre el derecho de
peticion y la negativa ficta al sefalar:

“La institucién de la negativa ficta que establece el articulo 92 del Codigo Fiscal de
la Federacion, no tiene como finalidad obligar a la autoridad omisa a resolver en
forma expresa en una segunda oportunidad, por lo que una vez configurada, la sala
correspondiente del tribunal fiscal debe avocarse a resolver el fondo del asunto,
declarando en su caso lisa y llanamente la validez y nulidad de esa resolucion ficta y
no dar a las autoridades demandadas una nueva ocasion para contestar ahora en
forma expresa, pues esta figura juridica no resulta idéntica al derecho de peticion
establecido por el articulo 8° Constitucional”
SEMANARIO JUDICIAL DE LA FEDERACION Y SU GACETA, NOVENA EPOCA
TOMO IIl, MARZO DE 1996, P. 975.

Registro No. 223975Localizacion:

Octava Epoca

Instancia: Tribunales Colegiados de Circuito

Fuente: Semanario Judicial de la Federacion

VI, Enero de 1991

Pagina: 321

Tesis Aislada

Materia(s): Administrativa
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NEGATIVA FICTA Y DERECHO DE PETICION. SON INSTITUCIONES
DIFERENTES. EI derecho de peticién consignado en el articulo 8 constitucional
consiste en que a toda peticion formulada por escrito en forma pacifica y respetuosa
debera recaer una contestacion también por escrito, congruente con lo solicitado, la
cual debera hacerse saber al peticionario en breve término; en cambio, la negativa
ficta regulada en el articulo 37 del Codigo Fiscal de la Federacion no tiene como
finalidad obligar a las autoridades a resolver en forma expresa sino que ante la falta
de contestacion de las autoridades fiscales, por mas de cuatro meses, a una
peticiéon que se les formule se considera, por ficcion de la ley, como una resolucion
negativa. En consecuencia, no puede establecerse, ante dos supuestos juridicos
diversos, que la negativa ficta implique también una violaciéon al articulo 8
constitucional, porque una excluye a la ofra.

PRIMER TRIBUNAL COLEGIADO EN MATERIA ADMINISTRATIVA DEL PRIMER
CIRCUITO. Amparo en revision 1911/90. Salvador Hinojosa Terrazas. 10 de octubre
de 1990. Unanimidad de votos. Ponente: Luis Maria Aguilar Morales. Secretaria:
Rosa Elena Rivera Barbosa.

Ya habiendo investigado todo lo referente a la figura juridica de la negativa ficta,
y que en base a esta conclusion llegamos que lamentablemente solo fue creada
para utilizarla solo con las autoridades fiscales, entonces sigamos con nuestra
Carta Magna y veamos que por ultimo el articulo 35 constitucional en su fraccién
V, también establece como prerrogativa del ciudadano mexicano, lo siguiente:

“Articulo 35. Son derechos del ciudadano...
V.- Ejercer en toda clase de negocios el derecho de peticion...”

De dichos preceptos se desprende que en el estado mexicano existen dos
instituciones distintas que estan reguladas por el articulo 8° constitucional: el
derecho de los habitantes de la Republica Mexicana a hacer una peticion a las
autoridades y el derecho de los mismos a obtener una respuesta.

Es importante mencionar que de acuerdo a los criterios del Poder Judicial de la
Federacion, en la jurisprudencia bajo el rubro “derecho de peticidn. Sus
elementos”, Registro No. 162603, Localizacién: Novena Epoca, Instancia:
Tribunales Colegiados de Circuito, Fuente: Semanario Judicial de la Federacion y
su Gaceta XXXIIl, marzo de 2011, Pagina: 2167, cualquier gobernado que
presente una peticion ante una autoridad, tiene derecho a recibir una respuesta.

Asi, su ejercicio por el particular y la correlativa obligacion de la autoridad de

producir una respuesta, se caracterizan por los elementos siguientes:
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A. La peticion, debe formularse de
manera pacifica y respetuosa, dirigirse
a una autoridad y recabarse Ila

constancia de que fue entregada;
ademas de que el peticionario ha de
proporcionar el domicilio para recibir la
respuesta.

Tabla 26

B. La respuesta, la autoridad debe emitir un
acuerdo en breve término, entendiéndose
por éste el que racionalmente se requiera
para estudiar la peticiéon y acordarla, que
tendra que ser congruente con la peticion y
la autoridad debe notificar el acuerdo
recaido a la peticién en forma personal al

gobernado en el domicilio que sefald para
tales efectos, sin que exista obligacion de
resolver en determinado sentido, esto es, el
ejercicio del derecho de peticibn no
constrinie a la autoridad ante quien se
formuld, a que provea de conformidad lo
solicitado por el promovente, sino que esta
en libertad de resolver de conformidad con
los ordenamientos que resulten aplicables
al caso, y la respuesta o tramite que se dé
a la peticion debe ser comunicada
precisamente por la autoridad ante quien
se ejercitd el derecho, y no por otra
diversa.

En cuanto al término de respuesta, el articulo 8° Constitucional vigente, en su
Parrafo Segundo establece lo siguiente:

¢ A toda peticion debera recaer un acuerdo escrito de la autoridad a quien se haya
dirigido, la cual tiene obligacion de hacerlo conocer en breve término al peticionario

En base en todo esto que hemos analizado el Sistema Integral del Desarrollo de
la Familia (DIF) tiene que entregar una constancia donde se mencione y se funde
los motivos por lo cual no se otorga el Certificado de Idoneidad, mas no solo
mandar a los cursos o talleres para padres que son rechazados, inclusive en base
a los anteriores argumentos que hemos analizado, la misma institucién no tiene un
debido registro de personas que no han sido idéneas para adoptar a nivel
nacional.

Lamentablemente la Familia Hernandez Sosa fue un caso donde se les nego
este Certificado de Adopcion y solo se les hizo mencién que tienen que acudir a
los talleres para padres, solo eso fue el comunicado que recibieron, vy
precisamente por no conocer los recursos y no darles una asesoria juridica no

continuaron con el procedimiento.
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3.6. La adopcion por homosexuales

Tema debatido es, sin duda, la adopcion por homosexuales y mas en México,
segun sea el punto de vista, su prohibiciéon implica una discriminacion para
aquellos candidatos homosexuales que ya sea en pareja o solteros, pretenden
adoptar a un nifio(a). En este sentido se encuentra el pronunciamiento del Tribunal
Europeo de Derechos Humanos, que en la sentencia emitida el 22 de enero de
2008 resolvio que es discriminatorio fundar una denegacién de la candidatura de
una mujer homosexual basandose en su orientacion sexual.

En paises tradicionalmente conservadores o machistas, se trata de un tema
delicado y existe resistencia inclusive para su abordaje, pero no se puede negar
que existe y que independientemente de las posturas a favor o en contra, ya en
Distrito Federal se ha empezado con este tipo de adopcidn, en términos generales
el cuestionamiento se centra en que este modelo familiar no propicia un desarrollo
sano y pleno para los nifios.

La evolucién del derecho civil y los cambios politicos que se han dado en
nuestro pais y nos referimos a que se busca los votos de los grupos discriminados
por el sistema, ha terminado por permitir a las parejas homosexuales la
oficializacion de su relacion, ya sea a través del matrimonio o de la misma
adopcion en México.

Una vez que la union de la pareja es reconocida legalmente, se aplica el “El
principio de igualdad” como lo refieren las tesis siguientes:

El criterio sustentado por la Segunda Sala de esta Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, al emitir la tesis publicada en la pagina cuatrocientos cuarenta y ocho, del
Tomo XXVII, junio de dos mi ocho, del Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, que dice: “PRINCIPIO GENERAL DE IGUALDAD. SU
CONTENIDO Y ALCANCE. El principio de igualdad tiene un caracter complejo en
tanto subyace a toda la estructura constitucional y se encuentra positivizado en
multiples preceptos de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
que constituyen sus aplicaciones concretas, tales como los articulos 1o0., primer y
tercer parrafos, 20., apartado B, 4o0., 13, 14, 17, 31, fraccion IV, y 123, apartado A,
fraccion VII. Esto es, los preceptos constitucionales referidos constituyen normas
particulares de igualdad que imponen obligaciones o deberes especificos a los
poderes publicos en relaciéon con el principio indicado, sin embargo, tales poderes,
en particular el legislador, estan vinculados al principio general de igualdad,
establecido, entre otros, en el articulo 16 constitucional, en tanto que éste prohibe
actuar con exceso de poder o arbitrariamente. Ahora bien, este principio, como
limite a la actividad del legislador, no postula la paridad entre todos los individuos, ni
implica necesariamente una igualdad material o econémica real, sino que exige
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razonabilidad en la diferencia de trato, como criterio basico para la produccion
normativa. Asi, del referido principio derivan dos normas que vinculan
especificamente al legislador ordinario: por un lado, un mandamiento de trato igual
en supuestos de hecho equivalentes, salvo que exista un fundamento objetivo y
razonable que permita darles uno desigual y, por el otro, un mandato de tratamiento
desigual, que obliga al legislador a establecer diferencias entre supuestos de hecho
distintos cuando la propia Constitucion las imponga. De esta forma, para que las
diferencias normativas puedan considerarse apegadas al principio de igualdad es
indispensable que exista una justificacion objetiva y razonable, de acuerdo con
estandares y juicios de valor generalmente aceptados, cuya pertinencia debe
apreciarse en relacion con la finalidad y efectos de la medida considerada, debiendo
concurrir una relacion de proporcionalidad entre los medios empleados y la finalidad
perseguida™®

Entonces ya existiendo matrimonios de personas homosexuales la adopcion
queda abierta, la cual es un requisito que la mayoria de los Estados de la
Republica Mexicana solicitan, tal situacion resulta aplicable actualmente en el
Distrito Federal en virtud de reformas a su Cddigo Civil, como lo mencionamos
anteriormente, publicadas en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, el 29 de

diciembre de 2009 y que implican el reconocimiento del matrimonio por

% por todos, véase “IGUALDAD. CRITERIOS QUE DEBEN OBSERVARSE EN EL CONTROL
DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE NORMAS QUE SE ESTIMAN VIOLATORIAS DE DICHA
GARANTIA.” [Novena Epoca. Instancia: Segunda Sala. Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, XXVII, Junio de 2008, Pagina: 440 Tesis: 2a. LXXXIV/2008 Tesis Aislada
Materia(s): Constitucional]; “IGUALDAD. CASOS EN LOS QUE EL JUZGADOR
CONSTITUCIONAL DEBE ANALIZAR EL RESPETO A DICHA GARANTIA CON MAYOR
INTENSIDAD.” [Novena Epoca. Instancia: Segunda Sala Fuente: Semanario Judicial de la
Federacion y su Gaceta, XXVII, Junio de 2008, Pagina: 439, Tesis: 2a. LXXXV/2008, Tesis Aislada
Materia(s):  Constitucional];PRINCIPIO DE IGUALDAD. INTERPRETACION DE LA
CONSTITUCION A EFECTOS DE DETERMINAR LA INTENSIDAD DEL ESCRUTINIO. [Novena
Epoca. Instancia: Primera Sala. Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta XXXII,
Septiembre de 2010 P&gina: 185, Tesis Aislada Materia(s): Constitucional]; “IGUALDAD.
CRITERIOS QUE DEBEN OBSERVARSE EN EL CONTROL DE LA CONSTITUCIONALIDAD DE
NORMAS QUE SE ESTIMAN VIOLATORIAS DE DICHA GARANTIA.” [Novena Epoca. Instancia:
Segunda Sala Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta XXXI, Abril de 2010
Pagina: 427, Tesis: 2a./J. 42/2010 Jurisprudencia Materia(s): Constitucional ]; “MATRIMONIO
ENTRE PERSONAS DEL MISMO SEXO. AL TRATARSE DE UNA MEDIDA LEGISLATIVA QUE
REDEFINE UNA INSTITUCION CIVIL, SU CONSTITUCIONALIDAD DEBE VERIFICARSE
EXCLUSIVAMENTE BAJO UN PARAMETRO DE RAZONABILIDAD DE LA NORMA (ARTICULO
146 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL, REFORMADO MEDIANTE DECRETO
PUBLICADO EN LA GACETA OFICIAL DE LA ENTIDAD EL 29 DE DICIEMBRE DE 2009)”.
[Novena Epoca. Instancia: Pleno Fuente: Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta XXXIV,
Agosto de 2011 Pagina: 873, Tesis: P. XXIV/2011. Tesis Aislada Materia(s):
Constitucional]“ESCRUTINIO DE IGUALDAD Y ANALISIS CONSTITUCIONAL ORIENTADO A
DETERMINAR LA LEGITIMIDAD DE LAS LIMITACIONES A LOS DERECHOS
FUNDAMENTALES. SU RELACION.” [Novena Epoca. Instancia: Pleno Fuente: Semanario
Judicial de la Federacion y su Gaceta, XXXIV, Agosto de 2011 Pagina: 5, Tesis: P./J. 28/2011,
Jurisprudencia, Materia(s): Constitucional].
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homosexuales asi como su unidn en concubinato, lo que asimismo abrid la
posibilidad de la adopcion.

Tomando en consideracion que en una adopcidn nacional, no todas las
entidades federativas de origen del infante aceptan la adopcion por homosexuales
y por otra parte se tiene una larga lista de matrimonios de diferente sexo,
basandonos en las estadisticas otorgadas por el DIF Nacional, estan en espera de
la asignacién de un menor en adopcidn, y es a éstos a quienes se les otorga
preferencia y ahora con la apertura de adopciones de este tipo, se tendra que
aplicar la igualdad de género cuando se decida sobre la adopcidn.

En México, la adopcion por homosexuales no se encuentra regulada
expresamente en la legislacion civil o familiar, segun sea el codigo de que se trate,
como se sefald con antelacidn, practicamente se deriva del reconocimiento del
matrimonio o concubinato de homosexuales, si bien en la mayoria de las
entidades federativas se acepta la adopcion por solteros, su evaluacion como
candidatos a una adopcion es muy estricta y completa, con la finalidad de evitar
una decision favorable para un homosexual siempre y cuando no omita sus
preferencias sexuales.

En Estado de México hasta el momento no ha existido una adopcién por parte
de padres homosexuales legalmente anunciada, obvio esta como lo mencione
anteriormente, siempre y cuando no omitan sus preferencias sexuales, porque no
sabemos si realmente se ha otorgado una adopcién a padres homosexuales.

“FAMILIA. SU PROTECCION CONSTITUCIONAL COMPRENDE A LA FORMADA
POR PAREJAS DEL MISMO SEXO (HOMOPARENTALES). La proteccion
constitucional de la familia no obedece a un modelo o estructura especifico, al
tratarse de un concepto social y dinamico que, como tal, el legislador ordinario debe
proteger. Por tanto, si el matrimonio entre personas del mismo sexo es una medida
legislativa que no violenta la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos,
es insostenible que dichas parejas puedan acceder a la institucion del matrimonio
pero no a conformar una familia, que en todo caso debe ser protegida en las
diversas formas en que se integre, maxime que ello incide definitivamente en la
proteccion de los derechos de la nifiez, como es crecer dentro de una familia y no
ser discriminado o visto en condiciones de desventaja segun el tipo de familia de
que se trate™®

® Tesis P. XXI1I/2011, sustentada por el Tribunal Pleno de esta Suprema Corte de Justicia de la
Nacion, publicada en la pagina ochocientos setenta y uno, del Torpo XXXV, agosto de dos mil
once, del Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca.
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La anterior tesis nos viene a fortalecer que en la misma constitucién existe la
laguna juridica del matrimonio de homosexuales al no estar plasmada, pero
tampoco la prohibe, lo mismo sucede con la institucion de la adopcion al no estar
expresamente en ella, no prohibe textualmente la adopcion de parejas
homosexuales, en relacion a la misma figura de adopcion y directamente solo se

tiene que argumentar un debido interés superior del menor.

3.7. Antinomias en el procedimiento de adopcion

Es tan importante el certificado de idoneidad en el proceso de adopcidon que nos
dispusimos a investigar la exposicion de motivos que tuvieron los legisladores en
el Estado de México, la cual fue publicada en la Gaceta de Gobierno con fecha 7

de septiembre del 2004 y a la letra dice:

Se reconoce la tutela legitima a favor del Sistema para el desarrollo Integral de la
Familia del Estado da México 2 falta de los hermanas o demas colaterales dentro
del cuarto grado, sin perjuicio que este olorgue la guarda y cuidado alguna
institucién de asistencia sodial plblica o privada legalmente reconocida, con esta
disposicién se garantiza que &l Sistema para el Desamollo Integral de |la Familia
para el Estado de Méxdies ejerza [a tutela irmestricta scbre todos los expositos del
temritorio medguenss,

Por olra parte, dada la naturaleza de una Institucion como lo es el Sislema para el
Desarrollo Integral de la Familia del Estade de México, que tieng enire sus
principales ghjetivos velar por el interds superior del menor, &s necesario gue sea
esta, 1a que regule el proceso de adopcian y se le de Inlervencidn en todes las
casos, evitando asi violaciones a la vida, integridad, seguridad juridica, salud y
bienestar de ios mencres sujetos a fa adopcidn, gue es llevada a mb:_: por
Instituciones do Asistencia Privada, Asociaciones civiles, Asoclacones Religiosas
y los propios Sistemas DIF Municipales y parficulares; para proteger los derachos
g2 los menores mediante un perfl de cambio de valeracién en lo juridico,
independientemente de que |8 misma sea tramitada ante autoridad judicial por
Institucionses de Asistancia Privada, Asociaciones Civilas, Asoclaciones Religiosas,
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Entonces si el Instituto del Sistema del Desarrollo Integral de la Familia, lleva al
pie de la letra sus funciones, y esta facultado para otorgar el consentimiento de
una adopcion y se vale del instrumento de la certificacion de idoneidad(tabla 27),
debemos entender entonces que cuando exista una negacién de No idoneidad o
mejor dicho esta dependencia no esta consintiendo en la adopcion, resulta pues
que nos enfrentamos a una Antinomia ( Conflicto o contradiccion entre dos leyes,
principios racionales, ideas o actitudes), por una parte esta exposicion de motivos
que ya expusimos y por otra tenemos la potestad del juez familiar de decidir si es
benéfico o no la posible adopcion, con la enmienda de buscar siempre el interés
superior del menor, analicemos que articulo del Codigo Civil del Estado de México
le otorga esta facultad al juez de decidir:

Suplencia de consentimiento por el Juez

Articulo 4.186.- Cuando el tutor, el Ministerio Publico, o el acogedor, no consientan
en la adopcion, podra suplir el consentimiento el Juez competente tomando en
cuenta el interés superior del menor.
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Tabla 27

a GOBERNODEL 2008, fie del Fadre de b Fatria Mipaet fidalgo y Costithh” Dl F

ESTADO DE MEXICO EETABGS BEWERTES

) . —_— CERTIFICADO N° 76/08

0o

PRESENTE

El Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia del Estado de México, con
fundamento en lo establecido por los articulos 4.178 del Cddigo Civil en relacion
con el 3.16 del Codigo de Procedimientos Civiles ambos vigentes en |la Entidad, en
atencién a su peticion presentada en el Sistema Municipal DIF de Ecatepec y
como resultado de las valoraciones psicologicas, medicas y socioeconémicas,
practicadas por los profesionales autorizados de la institucion antes mencionada,
me permito expedir el presente:

CERTIFICADO DE IDONEIDAD

Que los acredita como idéneos para continuar con el procedimiento de adopcién
plena de un menor sexo femenino de 10 meses a 1 ano de edad, teniendo una
vigencia de dos afios a partir de la fecha de su emision y validez para un solo
procedimiento de caracter judicial, anexando a este documento el resultado
original de los estudios:

a).- Médico
b).- Psicologico
c).- Socioeconémico

Se expide el presente certificado en la Ciudad de Toluca de Lerdo, México a los
treinta dias del mes de abril del dos mil ocho.

ATENTAMENT

M. en D. FELI
DIRECTOR DE SERYICIOS JURID})CO ASISTENCIALES

nuestron
. valor & a
PRESIDENCIA ONY TOLLOCAN S/N, COL ISIDRO FABELA, familia
DIRECCION GENERAL  TOLUCA, ESTADO DE MEXICO, C.P 50070
DIRECCION DE SERVICIOS JURIDICOS ASISTENCIALES TELS: (01722) 217 39 00,276 98 48, FAX 217 36 00 / 01 800-00 DIFEM

‘www.edomexico.gob.mux/difern

C. c. p. Archivo
ipromiso

Gobicrne que cumplc
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Este articulo le faculta al Juez Familiar de tomar la decision de la adopcidn,
inclusive como ya lo analizamos el certificado de idoneidad es un consentimiento
por parte de la institucion referida, ahora el Juez tiene la obligacion de velar por el
interés superior del menor y el mismo certificar por medio de los peritos con los
que cuenta los tribunales si es benéfica dicha adopcidn.

Entonces surge otra antinomia en el mismo cddigo civil referido, estamos
hablando del inicio del proceso judicial en el apartado de requisitos para adoptar:

Articulo 4.178.- El mayor de veintitn afnos puede adoptar a uno 0 mas menores o
incapacitados, cuando acredite:

IV. Que el adoptante sea persona idonea para adoptar, de conformidad con el
certificado de idoneidad expedido por el Sistema para el Desarrollo Integral de la
Familia del Estado de Meéxico, con base en los estudios médico, psicologico,
socioecondémico y de trabajo social.

Para iniciar el juicio no contencioso de una adopcién se solicita lo mencionado,
pero entonces si no se entregan se podria prevenir a los solicitantes, y nunca sera
admitida la peticidon de los interesados, y nos hacemos la siguiente pregunta, ¢en
qué momento el Juez conocera del asunto para poder tomar la decisién y dar su

consentimiento de la adopcion?

3.8 Un comparativo del procedimiento administrativo de Espafa con México
Realizaremos un comparativo de las instituciones de la adopcion en su
procedimiento administrativo entre los paises de México y Espafia ya que
podemos tomar como referencia sus resultados positivos que se han tenido en ese
pais y también por supuesto sus experiencia negativas, investigaremos su ambito
legal de la adopcion y las relaciones que se tiene entre México y Espafia en
relaciéon con la Adopcién Internacional.

El anadlisis que a continuacion desarrollaremos pretende contribuir al
enfoque de la adopcion en México y la necesidad de armonizar nuestra legislaciéon
interna y los 6rganos administrativos que se les ha confiado la funcionalidad de la
adopcidn, a fin de redundar en una mejor proteccion de aquellos menores que se

encuentran institucionalizados, y como otros paises han tratado de encontrar
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soluciones para que su institucion de la adopcion realmente si se aplique el
“Interés Superior del menor”

Consideramos que estas dos naciones le dan una importancia muy
relevante al interés superior del menor y de ahi es que se tiene la base para la
creacion del certificado de idoneidad, el cual es un requisito indispensable para
iniciar una adopcion.

Como antecedente debemos de conocer o recordar que al margen de la
legislacion de un pais determinado ya que todos manejan una institucion de
adopcién diferente, la experiencia juridica ensefia que por adopcidén suele
entenderse aquel acto o negocio de derecho privado por virtud del cual entre
adoptante o adoptantes y adoptado surgen vinculos juridicos idénticos, o, al
menos, semejantes a los que resultan de la procreacién entre padres e hijos de
por asi decirlo de una forma mas simple.®’

Ademas que siendo probablemente una de las instituciones familiares mas
protegidas, y, en consecuencia, mas moldeables por el legislador, esta basada, sin
embargo, en la naturaleza de las cosas, pues responde, en principio, a la idea de
dar un hogar a los menores que carecen de ella, mientras que por otro lado se
cumple el deseo de paternidad de los matrimonios infértiles.

Ha satisfecho, a lo largo de la historia, intereses muy variados y ha pasado
por alternativas de esplendor y de ocaso (recuérdese el entusiasmo con que fue
restaurada en los albores de la Revolucion francesa y su inclusiéon en el Code por
decision personal de Napoledn) y como los Romanos lo que buscaban con esta
institucion era solamente de dejar antecedentes de su persona y que no se
perdiera su abolengo familiar.®®

En la actualidad bien puede hablarse de una Edad de Oro de la adopcion, al
margen del derecho codificado, por obra de sucesivas leyes especiales que en
casi todos los paises occidentales tienden a formar un derecho europeo uniforme
en la materia, lo cual influyo de una manera significativa en el continente

Americano, que para variar siempre hemos creido que es lo mejor lo Europeo.

® Carbonell, Miguel, Diccionario Juridico Basico, UNAM, Porrua, México 2014, p. 28.
® Morineau Marta, “Derecho Romano”, Oxford, México 2000, Pag 90.
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Curiosamente la adopcidon no ha sido contemplada literalmente por su
Constitucion de 1978%°, igualmente tenemos ese problema con nuestra
Constitucion Mexicana ya que tampoco se encuentra plasmada en algun articulo
de ella solo hace mencion de la familia pero de la adopciéon no hay regulacién en
dicha carta magna, por lo que no cabe hablar de un mandato del legislador para la
reforma de la institucion, o por lo menos que sea una Institucidn por mandato
constitucional.

En la constitucion espafola el precepto mas vinculante pudiera parecer el
articulo 14 al proscribir toda discriminacion por razon de nacimiento. Por lo demas,
no parece que la adopcion estuviera en la mente del legislador constitucional al
redactar el articulo 39 constitucional (formulados unicamente de principios de la
politica social y econémica), por lo cual esa indefinida «proteccién integral de los
hijos» no se sabe bien qué significado tiene aplicada a la adopcion.

Ahora existe un articulo en su constitucion, que si pueden entrar los hijos

adoptivos en esa norma residual del articulo 39.4, al proclamar que «los nifios
gozaran de la proteccion prevista en los acuerdos internacionales que velan por
sus derechos»; soOlo que la formulacién legal es imprecisa (¢ donde acabaria la
nifiez a estos efectos?).
Probablemente la imprecisién tiene su origen en el empleo de los términos
«adolecente» y «nifez» en los textos oficiales de los tratados internacionales. El
art. 1 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989 declara
categoricamente que “se entendera por nifio todo ser humano menor de dieciocho
arios de edad, salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado
antes la mayoria de edad». Acaso el término mas correcto sea el de «menor» o
«menor no emancipado”.

En México tenemos algo muy esencial para la Institucién de la Adopcion es
que se derogaron las fracciones IV, V y VIl del articulo 4.224, para adicionarlas
como fracciones V, VI y VII del articulo 4.223 del Codigo Civil, por considerar que

los tres casos cuyo contenido es:

* Martin, Gonzalez Nuria, op. cit., nota 24, p 294.
125



Tabla 28

. Quienes ejerzan la patria potestad hayan aceptado ante la autoridad judicial la
entrega del menor a las instituciones de asistencia publica o privada;

. Los menores se encuentren albergados y abandonados por sus familiares, sin
causa justificada por mas de dos meses, en las instalaciones de instituciones publicas
privadas;

. Asi como la exposicion que la madre o el padre hiciera de sus hijos; deben
quedar como hipotesis de conclusién de la patria potestad por ministerio de ley, y no
como una causal de pérdida de la patria potestad de las que requieren resolucién
judicial.

Lo anterior a fin de dar agilidad a los tramites de adopcion que por su

exceso entre ellos el que se tenga que obtener resolucion judicial sobre pérdida de
la patria potestad, en esos casos en que los propios progenitores no presentan el
mas minimo interés por sus hijos o los familiares en quienes recae la posibilidad
de ejercer la patria potestad de manera directa o subsidiaria, para que el menor
quede en posibilidad de ser adoptado, se convierte innecesariamente en un
obstaculo en los tramites de adopcion desalentando a posibles adoptantes, y en
México tenemos la figura de la preadopcion y esto ponia en angustia a los futuros
padres que veian un impedimento muy fuerte para aceptar al menor en esas
condiciones antes comentadas.

Aqui en México se considera que los nifios y nifias que tienen la calidad de
expositos o abandonados ante las instituciones publicas o privadas de asistencia,
requieren de la mayor proteccién de la ley y de brindarles la oportunidad sin mayor
dilacién, para ser susceptibles de adopcién, en algunos Estados sus legisladores
han reformado su legislacion local, un ejemplo de ello es que se reformo el
articulo. 4.185 del Cddigo Civil del Estado de México para que en estos casos no
se requiera el consentimiento de quien ejerza la patria potestad para la adopcion
del menor.

Como resultado de lo mencionado anteriormente tendran mas posibilidades
los menores o incapaces que hayan quedado sin quien se ejerza sobre ellos la
patria potestad porque se haya decretado su pérdida judicialmente y los que
teniendo la atribucion de ejercerla de manera subsidiaria no lo hagan, para que
otros la ejerzan en su lugar y puedan darle un nombre y un hogar al menor o
incapacitado que se le esta negando por quienes tenian la obligacién legal de

hacerlo para que puedan ser adoptados, esto era una de las causas que los
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futuros adoptantes temian que podia pasar, que los verdaderos padres biolégicos
regresaran a exigir su paternidad, esto pasaba en ambos paises.
La Ley de 11 de noviembre de 1987°, es la que rige actualmente en
Espanfa la institucion de la adopcién.
Veamos los principios fundamentales de esta nueva ley son:
Tabla 29

1.° Configurar la adopcién como un instrumento de integracién familiar, de donde deriva la
mayor amplitud con que se regula ahora el acogimiento de menores, una de cuyas
situaciones finales -aunque no la uUnica- puede ser precisamente la adopcién; ello ha
conducido también a reformar el régimen de la tutela, modificado en profundidad hace
cuatro anos, introduciendo la tutela ope legis de caracter administrativo de los menores
abandonados.

2.° La primacia del interés del menor para lograr lo cual se consagra una completa
ruptura del vinculo juridico que el adoptado mantenia con su familia anterior, creandose
por la ley una relacion de filiacion a la que resultan aplicables las reglas generales
contenidas en los articulos 108 y ss. del Cédigo Civil.

3.° Secundariamente cabe destacar la laudable simplificacion del procedimiento
adopcional, que sigue siendo judicial entre los actos de jurisdiccién voluntaria, asi como la
supresion de la fase notarial, y el robustecimiento del vinculo adopcional por la
eliminacion de algunas causas de extincion de la adopcién.

Son principios que robustecen la integracién del menor a una familia, y es
muy benéfico para el interés superior del menor ya que si el menor no se adapta a
esa familia que lo acogié por una temporada él puede tener la opcion a otra familia

que podria ser mas benéfica para él.

3.8.1 El acogimiento o desamparo del menor en Espaiia

Algo muy importante que vino a fortalecer la adopcion en Espafa fue su
jurisdiccion sobre el acogimiento o sea el abandono o desamparo del menor, como
lo vimos de una forma muy sintetizada como es que se da en México, ahora
conozcamos como se dio este ejercicio en la madre patria.

Tanto en su derecho derogado como para su ley vigente, el abandono de
menores es un concepto previo y basico para la adopcion; la experiencia que han
tenido demuestra, en efecto, que el mayor numero de adopciones procede de

nifos abandonados por sus progenitores.

® Ibidem, p 13
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Ahora la tutela del nifio abandonado o desamparado corresponde de
derecho a una entidad publica, quien podra encargarse de su guarda o entregarlo
en acogimiento a personas fisicas que pueden ser candidatas a una futura
adopcion; ademas, el acogimiento puede ser solicitado por los propios padres o
acordado por el juez.

Su ley ha multiplicado las competencias en esta materia, que se atribuyen,
sin una precisa delimitacion, al Juez, al Ministerio Fiscal y a la entidad publica. No
resulta, en cambio, relevante, la sustitucion de la palabra abandono por
desamparo.

En su nueva ley de adopcion sistematicamente, el Capitulo V, Titulo VII,
Libro | del Codigo Civil recibe una nueva rubrica: “De la adopcién y otras formas
de proteccion de menores”. Consta ahora de dos Secciones, que tratan,
respectivamente, “de la guarda y acogimiento de menores y de la adopciéon™’, en
México en nuestro Cédigo Civil Federal en su capitulado V a partir del articulo 390
hasta el articulo 410 F nos hace mencién de la figura de la adopcion.

Por otra parte, la Ley de 15 de enero de 1996 ha incidido en el contenido de
la Seccidén primera, ya que sus disposiciones finales y las modificaciones han sido
importantes; se aclara la competencia de la entidad publica para declarar el
desamparo, con obligacion de notificarlo en el plazo de 48 horas a los padres o
tutores; la asuncion de la tutela ex lege produce la suspension de la patria
potestad o de la tutela; cabe recurso contra las resoluciones administrativas en
esta materia, nosotros nuestro juicio de amparo y ellos ante la jurisdiccidon
ordinaria; se detalla el contrato de acogimiento, que puede cesar también por
decision de la autoridad publica; se introducen nuevas modalidades de
acogimiento (el residencial o institucional, el familiar simple de caracter transitorio,
el familiar permanente, y se configura mas claramente el acogimiento
preadoptivo).

Segun el articulo 172.1, proposicidn segunda: “Se considera como situacion

de desamparo la que se produce de hecho a causa del incumplimiento, o del

& Codigo Civil Espaiol, consultado el 23 de octubre de 2014, de:

https://www.civil.udg.es/normacivil/estatal/cc/indexcc.htm
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imposible o inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las
leyes para la guarda de los menores, cuando éstos queden privados de la
necesaria asistencia moral o material”.”?

Los deberes a que aqui se aluden son los inherentes a la patria potestad y
a la tutela, por lo que puede haber desamparo en relacion con ambas
instituciones.

Por otra parte, su ley enumera -al parecer, con caracter exhaustivo- las
causas de aquel resultado de desproteccion del menor, pudiendo ser alguna de
las siguientes:

Tabla 30

- Incumplimiento de los deberes legales de proteccion de los menores.

- Imposibilidad de tal incumplimiento.

- Inadecuado ejercicio de los deberes de proteccion establecidos por las

leyes para la guarda de los menores.

La reforma de 1996 confirma y ratifica la voluntad legisladora en cuanto a la
autoridad competente para declarar la situacion de desamparo, aqui en México se
hara por via jurisdiccional, en Espafa en su art. 172.1 en la ley referida dice que la
autoridad publica, cuando constate que un menor se encuentra en situacién de
desamparo, tiene por ministerio de la ley la tutela del mismo y debera adoptar las

medidas de proteccion necesarias para su guarda.

Tabla 31.1
/// J
o 7 A
Documentos Internacionales
50% y M Leyes Estales
yd M |leyes federales
0% + :
Espafia México

2 Ibidem.
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Tabla 31.2 comparativa de disposiciones juridicas en materia de

adopcion.
Espaia México

Documento Aportacion Ano Documento Aiho
Articulos Constitucion
Constitucion Politica de los | 5 de febrero
Espanola e, e, 277, el e Estados unidos || 1917
48. Mexicanos
Reformas del Articulo 9.5 1981- Convencién de Decreto de
Cadigo civil 1999 Naciones Unidas | promulgacion
sobre los publicado en
Derechos del el Diario
Nifo Oficial de la
Federacion,
25 de enero
1991
Convenio de la
Ley Organica Haya de 29 de Decreto de
1/1996 de 15 de mayo, relativo a promulgacion
enero, Proteccion | Articulo 25 1996 la proteccion de publicado en

Juridica del Menor menores y la el Diario
cooperacion en Oficial de la
materia de Federacion,
adopcioén 14 de
internacional octubre 1994

Legislacion Cadigo Civil de

Autondémica cada una de la

Espafiola en entidades

materia de federativas de la

adopciones Republica
mexicana
Cddigo de

Procedimientos
Civiles de cada

una de la

entidades

federativas de la

Republica

mexicana

Ley de 28 de Diario Oficial

abril de 2000 dela

sobre la Federacion,

Proteccion de los || 29 de mayo

Derechos de los || de 2000

Ninos/as y

adolecentes

Ley de Diario Oficial

Asistencia Social || de la
Federacion,
2 de
septiembre
2004
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Analizando la tabla 31.1 y 31.2 nos damos cuenta que su constitucion
espafnola si menciona literalmente la adopcion y nuestra Carta Magna solo hace
referencia a la familia y al parecer ellos también aplican una autonomia en cada
provincia espafola en relacién con la adopcién, lo que nosotros lo hacemos en
cada entidad federativa con diferentes codigos civiles.

En cuanto a su procedimiento administrativo es evidente el protagonismo de
la Administracion en este supuesto, que se extiende a comprobar la situacion de
desamparo del menor, y a actuar en consecuencia. Los derechos de padres y
tutores se salvaguardan a través de la notificacion en forma legal que debe
dirigirles la entidad publica, asi como, “siempre que sea posible, en el momento de
la notificacion se les informara de forma presencial y de modo claro y
comprensible, de las causas que dieron lugar a la intervencion de Ila
Administracion y de los posibles efectos de la decision adoptada "3

Nosotros tenemos la Institucion del Desarrollo Integral de la Familia a nivel
nacional que es la facultada para llevar a cabo la proteccion de los menores en
desamparo y esta a su vez delega funciones a sistemas municipales de desarrollo
integral de la familia.

La experiencia que han tenido en Espafa de la puesta en practica del
sistema instaurado en 1987, acusa la existencia de algunas actuaciones
irregulares de la Administracion, y de dudas sobre los recursos a interponer.

La reforma de 1996, con buen criterio, dispone en el art. 172.6 que “las
resoluciones (administrativas) que aprecien el desamparo y declaren la asuncion
de la tutela por ministerio de la Ley seran recurribles ante la jurisdiccion civil sin
necesidad de reclamacién administrativa previa”.”

Por su parte, la disposicion adicional 1.2 de la Ley de 1996, dispone que en
tal caso se aplicaran las normas de la jurisdiccion voluntaria, admitiéndose el
recurso en un solo efecto, sin perjuicio del ejercicio de las acciones en la via
judicial ordinaria. Con estas reformas, se han reforzado los derechos de los padres
y tutores, si bien cabe el riesgo de que, con el transcurso del tiempo, se

* Ibidem
" Ibidem
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consoliden situaciones de hecho (a favor de acogedores y adoptantes) que los
tribunales civiles, al conocer de los recursos, no alteren en beneficio del hijo.

En Espafa cuando existe la declaracion de que un menor se encuentra en
situacion de desamparo, esto con lleva importantes consecuencias juridicas. Una
de ellas es la puesta en aplicacion de la tutela ex lege a favor de la entidad
publica. Por definicion, se trata de un efecto que se produce de modo automatico,
si bien conviene tomar en consideracion lo dispuesto en el art. 239 -que no ha sido
modificado en 1996-, y que contiene una reforma interesante: “La tutela de los
menores desamparados corresponde por ley a la entidad a que se refiere el
articulo 172. Se procedera, sin embargo, al nombramiento de tutor conforme a las
reglas ordinarias cuando existan personas que, por sus relaciones con el menor o
por otras circunstancias, puedan asumir la tutela con beneficio para éste”.

En Espafia incumbe al Fiscal la superior vigilancia de la tutela “Articulo 174:
1.Incumbe al Fiscal la superior vigilancia de la tutela, acogimiento o guarda de los
menores a que se refiere esta Seccion”, habiéndose intensificado en la reforma de
1996 las obligaciones de informacion por parte de las entidades publicas al
Ministerio Fiscal de los nuevos ingresos de menores y de la constitucién de las
tutelas; todo ello, sin perjuicio de que éste compruebe, al menos semestralmente
la situacién del menor, para proponer ante el Juez las medidas de proteccion que
estime necesarias, en México tenemos la figura del ministerio publico que es el
encargado de vigilar los intereses del menor y la persona encargada de darle un
seguimiento a la adopcién es el procurador de los DIF nacionales y municipales
dependiendo de qué adopcion se haya dado.

Si tutela y patria potestad, recayendo sobre el mismo menor, resultan ser
instituciones civiles incompatibles, la doctrina se preguntaba, antes de la reforma
de 1996 sobre la incidencia que la tutela ex lege tenia sobre la patria potestad o la
tutela preexistente del menor.

Entre la privacion y la continuidad de tales instituciones familiares, su
reforma de 1996 ha seguido una via media, que permite declarar la validez de los
actos de naturaleza patrimonial del padre o tutor en algunos casos, y que puede

plantear serios problemas en el procedimiento. Por otra parte, se trata de una
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suspension del poder paterno o de la tutela, decretada, no por el Juez, sino por
una autoridad administrativa, sin contradiccion.

Aqui en México la pérdida de la patria potestad solo la pude decretar un
juez civil de lo familiar siempre y cuando esté debidamente fundado y motivado,
como lo exige nuestra Carta Magna.

Total que en México y en Espafia el acogimiento es una situacion juridica
en que pueden hallarse los menores de edad, y puede originarse por decisién de
la entidad publica, por solicitud de las personas que tiene potestad sobre el menor,
o por decision del Juez.

Toda esta informacién y analisis de los articulos de su Codigo civil es para
conocer el procedimiento judicial para una adopcion y las figuras alternativas que
se aplican en Espana como lo es el acogimiento, estos son los articulos que rigen,
la entidad publica asistencial pueda dar en acogimiento los menores sobre los que
ejerce una tutela ex lege se presupone en el articulo 173.2 y en el articulo 1.828

de la Ley de Enjuiciamiento Civil”

, cuyo parrafo 2.° contempla a aquélla como
promotora del expediente. El acogimiento por peticion de los padres o tutores
precisa justificar que por circunstancias graves no pueden cuidar al menor (art.
172.2), y parece que también requiere el consentimiento de la autoridad publica.

Mas enigmatico resulta el acogimiento acordado por decision judicial
respecto del cual el articulo 172.2 contiene una mera norma de remisién, y el
articulo 173.3 contempla un supuesto especial (oposicidon o incomparecencia de
los padres o del tutor) que parece no agotar la férmula anterior, en el que se
ordena tener en cuenta el interés del menor (sin duda, criterio aplicable en todos
los casos) y la observancia del articulo 1.828 L.E.C.

En Espana las caracteristicas del acogimiento en cada caso parecen
distintas. Si lo piden los padres, parece légico que solo dure “durante el tiempo
necesario”, es decir, mientras permitan las circunstancias de enfermedad u otras
graves que impiden a aquéllos cuidar debidamente del hijo; en ese caso tiene

sentido la regla del articulo 172.4 de que “se procurara la reinserciéon del menor en

7> Ley de Enjuiciamiento Civil, consultado el 15 de noviembre de 2014, de:

https://www.boe.es/buscar/act.php?id=BOE-A-2000-323
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la propia familia”, una antinomia que podria perjudicar el interés superior del
menor.

En México el Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia es el
encargado de acoger a los menores cuando los padres se encuentran en
problemas de adicciones, legales o que estén desaparecidos los padres, inclusive
cuando sufren violencia familiar los acoge y cuando se arregle la situacion, previa
supervencion los entregan a sus padres.

Lamentablemente en nuestro pais existen lugares particulares que se les
denomina alberges donde se acogen estos nifios con el supuesto consentimiento
de los padres o tutores, en fecha reciente tenemos el ejemplo de; El Albergue de
Mama Rosa veamos la siguiente nota periodistica:

“CIUDAD DE MEXICO, 16 de julio.- En un operativo federal, encabezado por
la PGR y la Sedena, fueron rescatadas 596 personas que eran explotadas y
sufrian maltratos fisicos en el albergue La Gran Familia, en Zamora,
Michoacan, que operaba desde 1947.

Se detall6 que de las 596 victimas liberadas hay seis bebés de entre dos
meses y dos afios, 174 nifias de entre tres y 17 afios, 278 nifios del mismo
rango de edad y 138 adultos de entre 18 y 40 afos.

“Los bebés que nacian en la casa hogar eran registrados como hijos de la
fundadora, sin permitir que los padres biolégicos pudieran llevar alguna tutela”
Rosa del Carmen Verduzco, conocida como Mama Rosa, encargada del
albergue por mas de 40 afos, fue detenida.

Un total de 596 personas, entre menores de edad y adultos, que vivian en
condiciones insalubres y de explotacion fueron rescatadas del albergue La
Gran Familia, ubicado en Zamora, Michoacan, con un operativo encabezado
por la Procuraduria General de la Republica (PGR) y la Secretaria de la
Defensa Nacional (Sedena).

Del lugar fueron rescatados 174 nifias de entre tres y 17 anos de edad, asi
como 278 nifios del mismo rango de edad; también fueron recuperados 138
mayores de edad de entre 18 y 40 arios y seis bebés de entre dos meses y
dos afos” 76

Por un lado aqui es donde no funciona nuestro sistema de procedimiento de

adopcion, porque no esta debidamente regulado por nuestra legislacion y no hay
un debido seguimiento para estos centros de albergue particulares inclusive como

lo manejo en mi tesis no existe un Registro Nacional de Adopciones en México y

76 Excélsior Nacional, consultado el 22 de diciembre de 2014, de:

http://www.excelsior.com.mx/nacional/2014/07/30/973609
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esto repercute en la vigilancia que debe de existir hacia los menores que son
entregados o que son acogidos por los alberges.
En Espafa tienen una variedad de acogimientos en el art. 173 bis se

distinguen: Tabla 32

a) Acogimiento familiar simple, que tendra caracter transitorio, bien porque de la
situacion del menor se prevea la reinsercion de éste en su propia familia, bien sea en
tanto se adopte una medida de proteccién mas estable.

b) Acogimiento familiar permanente, cuando la edad u otras circunstancias del
menor y su familia asi lo aconsejen, y asi lo informen los servicios de atencion al
menor; en tal caso, el Juez, a solicitud de la entidad publica puede atribuir a los
acogedores algunas facultades de la tutela, atendiendo al interés superior del menor:
la representacion puede ser una de ellas.

c) Acogimiento familiar preadoptivo cuando la entidad publica, con anterioridad a la
presentacion de la propuesta de adopcion, considere necesario establecer un
periodo de adaptacion del menor a la familia, que no podra exceder de un afo. Asi
mismo, procede esta modalidad de acogimiento cuando la entidad publica eleva la
propuesta de adopcion del menor, informada por los Servicios de Atencién al menor,
ante la autoridad judicial, siempre que los acogedores reunan los requisitos
necesarios para adoptar, hayan sido seleccionados hayan prestado ante la entidad
publica su consentimiento a la adopcion, y se encuentre el menor en situacion
juridica adecuada para ello.

En Espana el acogimiento produce la plena participaciéon del menor en la
vida de familia e impone a quien le recibe las obligaciones de velar por él, tenerlo
en su compania, alimentarlo, educarlo y procurarle una formacién integral.

Esta figura en Espafia del acogimiento es un negocio juridico de derecho de
familia, de caracter formal, ya que debe redactarse por escrito (no necesariamente
publico), que se tramita como los actos de jurisdiccién voluntaria (en particular,
conforme al art. 1.828 Ley de Enjuiciamiento Civil) y en el que intervienen
pluralidad de partes.

La entidad publica interviene necesariamente en el negocio juridico de
acogimiento. Dice el art. 173.2 del Cédigo Civil, que “el acogimiento se formalizara
por escrito, con el consentimiento de la entidad publica, tenga o no la tutela o
guarda”. Si el acogimiento se tramita a su instancia, la entidad publica tiene la
cualidad de promotora, pero su consentimiento es necesario en todo caso.

Se requiere también el consentimiento del menor acogido cuando ha
cumplido doce afnos. Por supuesto, es necesario el consentimiento de las
personas que reciban al menor, para que se complete el binomio acogedores-
acogido.
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La norma continua que “cuando fueran conocidos los padres que no
estuvieran privados de la patria potestad o el tutor, sera necesario también que
presten o hayan prestado su consentimiento”, salvo que se trate de una
acogimiento familiar provisional a que hace referencia el apartado 3 de este
articulo.

Este ultimo apartado dice: “Si los padres o el tutor no consienten o se
oponen al mismo, el acogimiento s6lo podra ser acordado por el Juez, en interés
del menor, conforme a los tramites de la Ley de Enjuiciamiento Civil’, pero se
afade que “no obstante, la entidad publica podra acordar en interés del menor un
acogimiento familiar provisional, que subsistira hasta tanto se produzca resolucion
judicial’.

Como la declaracion de desamparo y asuncion de la tutela ex lege, sélo
producen la suspension y no la privacion de la patria potestad, cabe deducir que
sera necesario, por regla general, el consentimiento de dichos padres, salvo para
el acogimiento familiar provisional que acuerde la entidad publica, hasta que el
Juez resuelva.

La forma normal de acogimiento que contempla el articulo 173 Cédigo Civil
espanol, es el que puede calificarse de “administrativo” que se promueve por la
entidad investida ex lege de la tutela del nifilo desamparado.

La reforma de 1996 ha desarrollado el contenido del documento en que se
ha hecho constar el acogimiento administrativo, en el art. 173.2, del siguiente
tenor:

El documento de formalizacién del acogimiento familiar, a que se refiere el
parrafo anterior, incluira los siguientes extremos:

Tabla 33

1° Los consentimientos necesarios.
2° Modalidad del acogimiento y duracion prevista para el mismo.
3° Los derechos y deberes de cada una de las partes, y en particular-

a) La periodicidad de las visitas por parte de la familia del menor acogido

b) El sistema de cobertura por parte de la entidad publica o de otros responsables
civiles de los danos que sufra el menor o de los que pueda causar a tercero.

c¢) La asuncién de los gastos de manutencién, educacion y atencion sanitaria.
4° El contenido del seguimiento que, en funcion de la finalidad del acogimiento, vaya a
realizar la entidad publica, y el compromiso de colaboracién de la familia acogedora al
mismo.
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5° La compensacién econémica que, en su caso, vayan a recibir los acogedores.

6° Si los acogedores actian con caracter profesionalizado o si el acogimiento se realiza en
un hogar funcional, se sefalara expresamente.

7° Informe de los servicios de atencién a menores.

Aunque no se exige que el acogimiento conste en documento publico,
parece aconsejable que se formalice, al menos, en un documento oficial que se
inscriba en un Registro Administrativo. EI Cddigo Civil requiere que el documento
sea remitido al Ministerio Fiscal.

La reforma de 1996 ha perfeccionado el régimen de las causa de extincion del
acogimiento, que se contiene en el art. 173.4:
Tabla 34

1° Por decisién judicial

2° Por decision de las personas que lo tienen acogido, previa
comunicacion de éstas a la entidad publica

3° A peticion del tutor o de los padres que tengan la patria potestad y
reclamen su compaiiia

4° Por decision de la entidad publica que tenga la tutela o guarda del
menor, cuando lo considere necesario para salvaguardar el interés de éste
oidos los acogedores

Sera necesaria resolucién judicial de cesaciéon cuando el acogimiento haya
sido dispuesto por el Juez.

El momento extintivo del acogimiento sera el oportuno para liquidar
responsabilidades de todas clases entre las partes intervinientes; asi por ejemplo,
las compensaciones econdmicas prometidas y no abonadas por la entidad publica,
el abono de gastos ordinarios o extraordinarios ocasionados por el acogido;
también puede haber incumplimientos por parte de los acogedores en relacién con
el compromiso asumido (solicitud de extincion antes de cumplirse el plazo
previsto); si estan en curso reclamaciones contra terceros por dafios causados al
menor, habra que proceder, en su caso, a la cesidon de acciones y entrega de la
documentacion pertinente.

La mayoria de cesaciones de acogimiento se tramitaran por via
administrativa, pero si se trata de acogimientos ordenados por el Juez sera

necesaria resolucion judicial para extinguirlos.
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3.8.2 El régimen juridico de la adopcion en Espaiia

La adopcion se regula en la Seccidén segunda, Capitulo V, Titulo VII, del Libro | del
Caddigo Civil, articulos 175 a 180. Probablemente la reforma de 1987 ha puesto
mas de relieve la deficiente colocacion sistematica de esta materia dentro del C.C.
Mas bien que junto a la patria potestad, en el titulo que trata de las relaciones
paterncfiliales, el puesto adecuado de la adopcidn debiera estar en el Titulo V, que
trata de la paternidad vy filiacion. Resulta significativo, a este respecto, el articulo
108 del mismo codigo referido, con el que se abre el régimen de la filiacién por
naturaleza y por adopcion, distinguiendo la primera en matrimonial y no
matrimonial.

En efecto, la adopcion es el vinculo de filiacion establecido por la ley entre
personas que no son, entre si, procreantes y procreado, al que atribuye los
mismos efectos que la filiacién por naturaleza.

Todo esto que hemos visto es para llegar al punto principal de la adopcién
en Espana el cual con su nuevo régimen de la adopcién y este se caracteriza por

lo siguiente: Tabla 35

1) Simplificacion de los requisitos de capacidad, de suerte que la adopcidn resultara mas
accesible que antes, si bien parece que el modelo ha sido la figura de la antigua adopcién
plena (al menos en cuanto a la situacion familiar del adoptante).

2) Reduccion de formalidades al suprimirse la etapa notarial.

3) En aparente contradiccion con lo anterior, una administracién del acceso a la adopcion.
4) Decidido propésito legislativo de equiparar los efectos de la filiacion adoptiva por
naturaleza.

En Espana se utilizaba un notario para la adopcién y lo suprimié lo cual le da

agilidad al procedimiento ahora los requisitos para adoptar:

Segun el articulo 175.1 del cédigo civil espafol, la adopcién requiere que el adoptante
sea mayor de veinticinco afos; en la adopcién conjunta por ambos cényuges (antes la
situacidon normal en la adopcién plena, y ahora sélo una de las posibilidades) basta que
uno de ellos haya alcanzado dicha edad.

Ha desaparecido la exigencia de que «el adoptante se halle en el gjercicio de todos sus
derechos civiles» (derogado art. 172 parrafo 2.°), de suerte que podra adoptar una
persona sujeta a curatela y también a tutela restringida siempre que la sentencia de
incapacitacion no lo prohiba.

También el requisito de que los cényuges vivan juntos (art. 178, parrafo 1.°)

Tabla 36
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Las prohibiciones para una adopcion, segun el articulo 175.3 del C. C., no pueden

adoptarse: Tabla 37

1.° A un descendiente.

2.° A un pariente de segundo grado de la linea colateral por consanguinidad; y

3.° A un pupilo por tutor hasta que haya sido aprobada definitivamente la cuenta general
justificada de la tutela.

En la nueva regulacion la previa relacion de tutela entre adoptante y

adoptado origina una modalidad, en cierto modo privilegiada (art. 176.2.31), pero
también esta justificado que se exija la previa liquidacion de la gestion tutelar para
evitar sospechas de una actuacion patrimonial dudosa. La desaparicion de la
prohibicién basada en el estatuto religioso es una consecuencia del principio de
libertad religiosa.

En el articulo 175.2 se contiene una regla general y una excepcion, la cual
de que unicamente pueden ser adoptados los menores no emancipados. Ello
significa que se ha elevado la edad anteriormente sefialada para la adopcién
plena, como norma general.

Por otra parte, se ha mantenido una excepcion que permite la adopcion de
un mayor de edad o de un menor emancipado cuando, inmediatamente antes de
la emancipacién hubiera existido una situacién no interrumpida de acogimiento o
convivencia iniciada antes de que el adoptado hubiere cumplido los catorce afios.

La adopcién de menores emancipados o de mayores de edad es, en cierto
modo, una forma privilegiada al no precisar la propuesta de la entidad publica (art.
176.2). Obsérvese que la emancipacion puede haberse logrado por cualquier
medio, incluso por vida independiente. La reforma de 1987, salvo las normas de
Derecho Internacional privado, no contiene disposiciones sobre adopcion de
extranjeros y por extranjeros. Segun el articulo 9.4, el caracter y contenido de la
filiacion adoptiva se regira por la ley personal del hijo; por tanto, se aplicara la ley
espafnola aunque los adoptantes sean extranjeros.

También segun el articulo 9.5, la adopcién constituida por Juez espafiol, se
regira, en cuanto a los requisitos, por lo dispuesto en la ley espafola, y también se
aplicara ésta, en cuanto a la capacidad y consentimientos necesarios, cuando el
adoptado extranjero, pero residente en Espafa, vaya a adquirir la nacionalidad

espanola.
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Asi como no hay, en los casos excepcionales en que se admite adoptar a
los mayores de edad, una edad maxima (siempre que se respete la diferencia de
edades), tampoco la hay de caracter minimo, no pudiendo entenderse que lo
constituya la norma del articulo 177.2 del C.C., al disponer que “el asentimiento de
la madre no podra prestarse hasta que hayan transcurrido treinta dias desde el
parto” pues la madre pude abandonar al hijo desde el momento del nacimiento.

No hay obstaculo legal para la adopcion de incapacitados; aun sin
mencionarlo expresamente, el texto legal lo posibilita al dar intervencion al tutor en
el procedimiento adopcional. No se preve, en cambio, la posible disparidad de
pareceres sobre la adopcion entre el Juez encargado de la tutela del incapaz y el
que deba aprobar la adopcion (de suyo no se requiere el conocimiento de aquél).

En cuanto a la intervencidon de las entidades publicas o de las privadas
habilitadas. Ya se ha indicado que esta administracidon y burocratizacién del
negocio de adopcion parece contradecir el propdsito legislativo de facilitar el
acceso a la adopcion por parte del mayor numero de ciudadanos, al tiempo que se
agilizan sus tramites.

Las personas que prestan servicios en las Entidades Publicas o en las
instituciones colaboradoras estan obligadas a guardar secreto de la informacién
obtenida y de los datos de filiacién de los acogidos o adoptados, evitando, en
particular, que la familia de origen conozca a la de adopcién ya que en Espana
solo tiene la adopcion plena y como ya lo mencionamos se pierde el vinculo con la
familia bilogica.

Desde que una persona es seleccionada por la entidad publica como
adoptante, podra solicitar que la entidad le proporcione los datos que posee sobre
la salud del menor.

Resulta claro que la Administracion espafiola se ha reservado el monopolio
exclusivo del acogimiento y adopcion de los menores en situaciones de
desamparo. En consecuencia, “ninguna otra persona o entidad podra intervenir en
funciones de mediaciéon para acogimientos familiares o adopciones”. Por ello se
establece la necesaria intervencién de la entidad publica en la formalizacién de

cualquier modalidad de acogimiento, siendo imprescindible su consentimiento (art.
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173.2), y, asi mismo, que “para iniciar el expediente de adopcion es necesaria la
propuesta previa de la entidad publica” (art. 176.2), regla esta ultima que comporta
algunas excepciones.

Para iniciar el expediente de adopcion es necesaria la propuesta previa de
la entidad publica a favor del adoptante o adoptantes que dicha entidad publica
haya declarado idoneos para el ejercicio de la patria potestad. La declaracion de
idoneidad podra ser previa a la propuesta, estamos hablando del certificado de
idoneidad que se maneja en México y que es un requisito indispensable para
iniciar el procedimiento de adopcion.

La adopcion es un negocio juridico de derecho de familia que se realiza
entre el adoptante o adoptantes y el adoptado mayor de doce afios, precisandose
resolucién judicial que tendra en cuenta siempre el interés del adoptado (art.
176.1), y que tendra la forma de auto dictado en procedimiento de jurisdiccion
voluntaria (art. 1.831, parrafo 4.° L.E.C.).

Segun el articulo 1.829 Ley de Enjuiciamiento Civil, dicha propuesta contendra los

datos siguientes: Tabla 38

a) las condiciones personales, familiares y sociales y medios de vida del
adoptante o adoptantes seleccionados y sus relaciones con el adoptado,
con detalles de las razones que justifiquen la exclusion de otros
interesados

b) en su caso, el ultimo domicilio conocido del cényuge del adoptante,
cuando haya de prestar su consentimiento, y el de los padres o
guardadores del adoptado

c) si unos y otros han formalizado su asentimiento ante la entidad publica o
en documento auténtico

Habran de consentir la adopcidén, en presencia del Juez, el adoptante o
adoptando mayor de doce afos, y deberan asentir a la adopciéon en la forma

establecida en la Ley de Enjuiciamiento civil: Tabla 39

a) El coényuge del adoptante, salvo que medie separacion legal por
sentencia firme o separacion de hecho por mutuo acuerdo que conste
fehacientemente

b) Los padres del adoptando que no se hallare emancipado a menos que
estuvieran privados de la patria potestad por sentencia firme o incursos en
causa legal para tal privacién
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Esta situacibn soélo podra apreciarse en procedimiento judicial
contradictorio, el cual podra tramitarse como dispone el art. 1.827 de la Ley de
Enjuiciamiento civil.

No sera necesario el asentimiento cuando los que deben prestarlo se
encuentren imposibilitados para ello, imposibilidad que se apreciara
motivadamente en la resolucion judicial que constituya la adopcion y el
asentimiento de la madre no podra prestarse hasta que hayan transcurrido treinta
dias desde el parto.

Las personas que deberan ser oidos por el Juez son:
Tabla 40

a) Los padres que no hayan sido privados de la patria potestad, cuando su
asentimiento no sea necesario para la adopcién

b) El tutor y, en su caso, el guardador o guardadores

c) El adoptando menor de doce afios, si tuviere suficiente juicio

d) La entidad publica, a fin de apreciar la idoneidad del adoptante, cuando
el adoptando lleve mas de un afo acogido legalmente por aquélla

Se le otorga al juez total discrecionalidad para su decision sobre la
adopcion como lo menciona la tabla anterior, debido al analisis de estos articulos
ya mencionados nos damos cuenta que en el Cdédigo Civil Espanol esta la
funcionalidad de la adopcion y en su Ley de Enjuiciamiento Civil esta su
procedimiento de como se debe de llevar el procedimiento de todo lo concerniente
a la adopcion.

3.8.3 El interés superior del menor en Espana
La conveniencia del adoptado y la aprobacién judicial de la adopcién. Dice el
articulo 176.1 del cdédigo civil espanol, que ‘la adopcion se constituye por
resolucion judicial, que tendra en cuenta siempre el interés del adoptando y la
idoneidad del adoptante o adoptantes para el ejercicio de la patria potestad”.

Aunque no se ha reproducido la norma del derogado articulo 173 del C.C.,
parrafo 1.°, singularmente expresiva, pues decia que “la adopcién requiere la
aprobacion del juez competente”, hay que darla por sobreentendida, pues todo el
procedimiento de adopcion, regulado ahora minuciosamente en los articulos 1.829

a 1.832 Ley de Enjuiciamiento Civil, conduce a tal aprobacion una vez que el Juez
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se convence de que resulta beneficiosa para el menor y por lo se auxilia de la
certificacidon que le allega la autoridad administrativa encargada para valorar la
idoneidad de los adoptantes.

El Juez no esta vinculado por la propuesta de la entidad publica, ni por la
solicitud de quien pretende adoptar cuando aquélla no sea necesaria; mucho
menos por el parecer de quienes son meramente oidos (no obstante, un parecer
en contra del menor de doce afos, del tutor o, incluso, de los padres, en su caso,
debe ser valorado seriamente por el Juez).

Parece claro que, proponiendo la entidad varios candidatos no propuestos,
aunque idoneos, sea de los excluidos por la entidad publica (a los que se refiere el
articulo1.829, letra a) sea a terceras personas que no han sido parte en el
expediente.

La resolucion judicial que pone término al expediente de adopcion, se hara
por auto, susceptible de apelacion en ambos efectos (art. 1.832, parrafo 4.°),
debiendo razonarse por el Juez tanto la aprobacién como la denegacién de la
adopcién propuesta o solicitada. La resolucion de la apelacion pone fin al
procedimiento de jurisdiccién voluntaria, pudiendo los interesados replantear la
cuestiéon en via judicial ordinaria.

Con caracter general aplicable al acogimiento y a la adopcidn, el articulo
1.826, parrafo 2.° L.E.C. dispone que “todas las actuaciones se llevaran a cabo
con la conveniente reserva, evitando en particular que la familia de origen tenga
conocimiento de cual sea la adoptiva’.

3.8.4 El procedimiento administrativo para el certificado de idoneidad
en Espana
Veamos como se lleva a cabo la seleccion para el certificado de idoneidad en
Espafia, la administracién espafola utiliza los siguientes criterios de idoneidad a la
hora de conceder el certificado de idoneidad, resolucion administrativa sin la cual
no es posible iniciar un procedimiento de adopcion, ya que no seria reconocida
como tal en Espafa mientras la entidad publica competente no haya declarado la
idoneidad del adoptante (Art. 9.5 del Cdodigo Civil espafiol). Estos criterios también
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deben seguirse por los equipos de Psicélogos y Trabajadores Sociales del
T..P.A.L
Los contenidos basicos que deberan quedar reflejados en el informe

psicosocial seran los siguientes: Tabla 41

Actitud y comportamiento durante las entrevistas.

Nivel de tolerancia a la situacion de examen, actitud ante la introspeccion y la reflexion
sobre si mismos.

Estilos de comunicacion verbal y no verbal.

Nivel de elaboracion de las respuestas.

Motivacion para la adopcion.

Decision de adoptar: quién, cuando y por qué. Como y cuando se acordo.

Duelo por la infertilidad, nivel de elaboracion o resolucién del mismo.

Nivel de acuerdo entre los dos miembros de la pareja, nivel de implicaciéon de cada uno
y de ambos en el proyecto adoptivo.

Exposicién de los motivos que les llevaron a decidir entre la adopcién nacional y la
internacional. Eleccion de pais (en su caso): por qué y conocimiento que se tiene del
mismo.

Opinion y grado de implicacién en el proyecto adoptivo por parte de la familia extensa y
personas significativas con las que se relacionan. Consecuencias futuras en la relacion
de la nueva familia con los otros significativos, posibles problemas de cada a integracion
del menor que puede conllevar si existe oposicion de aquéllos y estrategias para
solucionarlos.

Perfil individual de cada uno de los solicitantes.

Perfil psicoldgico individual, tendencias y caracteristicas de personalidad.

Historia de crisis y problemas y modos de afrontarlos.

Capacidad de adaptacion y flexibilidad ante el cambio.

Motivaciones e intereses.

Autoestima, autoconcepto.

Historia de pareja y relacién actual.

Desarrollo evolutivo de la relacion de la pareja, incluyendo los posibles episodios de
crisis y estilo de resolucién de los mismos.

Caracteristicas personales autopercibidas, acuerdo entre ambos, valores y aspectos
que desearian cambiar.

Interaccion habitual, nivel de dependencia o de fusion.

Areas de tension/conflicto y aspectos gratificantes y satisfactorios de la relacion.
Distribucién de competencias, responsabilidades y toma de decisiones.

Capacidades educativas.

Experiencia personal previa, educacion recibida por figuras o instituciones significativas
(familia, amigos, escuela ... ), valoracion de la misma.

Valores, creencias y principios educativos.

Temores, inquietudes, problemas de comportamiento que preocupan y capacidad
autopercibida para afrontarlos.

Estrategias de afrontamiento para resolver problemas educativos y posibles
discrepancias en la pareja.

Experiencia en la crianza o educacion de nifios.

Estilo de vida familiar.

Genograma, historia de las familias de origen de ambos solicitantes, vivencias, crisis
relevantes y estilos de afrontamiento, trayectoria individual y lugar que se ocupa.
Figuras de autoridad. Antecedentes y situacién actual de salud fisica y psiquica.

Lugar de residencia de los familiares con los que se relacionan los solicitantes y estilo
de las transacciones-interacciones.
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Experiencias familiares en el mundo de la adopcion.

Apoyo social y estrés.

Pertenencia a grupos sociales organizados, tipo, actividades y finalidad, tiempo
dedicado a ello. Aspectos gratificantes y aspectos problematicos.

Relacién con grupos informales, amigos, vecinos y familiares, actividades, tiempo
dedicado, apoyos, confianza, aspectos gratificantes y problematicas de cada relacion.
Actividades de ocio y tiempo libre en general, intereses personales y aficiones.
Actividades ocupacionales y laborales: distribucion de tiempos y disponibilidad de los
mismos para atender las necesidades ante la venida de un nuevo miembro en su
familia.

Qué y como cree la pareja que va a cambiar la entrada de un nifio en el sistema familiar.
Actitud hacia la familia de origen y el pasado del nifio.

Conocimiento sobre los motivos de abandono y valoracion que la pareja realiza acerca
de los mismos.

Creencias sobre la influencia del origen y de la historia anterior del nifio, relacién entre
herencia-medio.

Expectativas sobre posibles dificultades que se pueden presentar en la integracion
familiar: temores, deseos y capacidad de afrontamiento a los mismos.

Actitud hacia la revelacién de la condicion de adoptado de su hijo: nivel de comprensién
de lo que ello implica, grado de preparacién y capacidad para afrontarlo, capacidad para
pedir ayuda exterior.

Disponibilidad.

Caracteristicas deseadas y aquellas totalmente excluidas acerca del menor. Explicacion
de los motivos.

Capacidad para aproximarse a expectativas mas realistas acerca de cuales son las
caracteristicas de los nifios en situacion de ser adoptados.

Comprensién de la necesidad de concrecion del proyecto adoptivo: qué nifio desean y
para qué nifo se sienten capaces de ser padres. Hasta qué nivel de dificultad podrian
asumir.

Salud fisica y cobertura sanitaria.

Estado de salud, enfermedades o discapacidades de los solicitantes y sus familias.
Repercusiones ante la adopcion de un nifio.

Consumo habitual de farmacos.

Cobertura sanitaria.

Situacion econémica y laboral.

Nivel de estudios, profesién, empresa para la que trabajan, puesto de trabajo actual.
Antigiiedad, horario, salario. Aspiraciones y nivel de satisfaccion en el trabajo.

Otros ingresos adicionales.

Situacion econdmica general, organizacion y planificacion de ingresos y gastos
globales.

Caracteristicas de la vivienda y su entorno.

Tipo de vivienda, régimen de tenencia, superficie, distribucién, equipamiento y
mobiliario, condiciones de habitabilidad y clima’ entorno donde se ubica y servicios
comunitarios a los que puede tener acceso.

Otras viviendas o propiedades familiares.

Como criterios generales de valoracion positiva, se tendran en cuenta:

Las caracteristicas psicosociales de los solicitantes, valorando positivamente la
estabilidad y madurez emocional que permitan el desarrollo arménico del nifo.

La existencia de motivaciones y actitudes adecuadas para la adopcion.

La relacion estable y positiva de la pareja, en caso de solicitudes conjuntas.

La aptitud basica para la educacién del menor.

Tabla 42
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Se valoraran negativamente se establecen como criterios excluyentes para la
aptitud para adoptar los siguientes:
Tabla 43

La existencia de psicopatologia en alguno de sus miembros.

La existencia de motivaciones inadecuadas: la motivacion para la adopcion se cifra en el
nino en si mismo, no basandose en motivaciones perjudiciales para el nifio, como son:
la adopcion como medio de resolver una patologia o desajuste en la pareja, tener un
heredero, medio de promover una causa social, sustituir un hijo fallecido.

La existencia de duelos no elaborados.

Los desajustes graves en la relacion entre los futuros adoptantes.

La existencia de elevados niveles de estrés sin perspectiva de cambio.

La oposicion a adoptar de alguno de los miembros de la pareja.

El rechazo a asumir los riesgos inherentes a la adopcion, asi como la presencia de
expectativas rigidas respecto al nifio y a su origen socio-familiar.

Tras la adopcion, los adoptantes deberan colaborar en el seguimiento post adoptivo que
las entidades competentes lleven a cabo, aportando informacién o acudiendo a las
entrevistas que se le indiquen.

Se valoraran negativamente, aunque no tendran que ser caracter excluyente, para

lo cual se realizara un analisis de conjunto para ver en qué medida estos aspectos
suponen un riesgo infranqueable-, los siguientes:
Tabla 44

Condiciones de salud fisica:

Se valorara en qué medida la presencia de determinados problemas de salud en los
solicitantes va a afectar al proceso de adopcién y la crianza de un menor.

La existencia en el seno familiar de personas que requieran la atencion de los
solicitantes y cuyas condiciones de autonomia puede representar una carga
incompatible con la adecuada atencién del nifio adoptado.

En el ambito internacional, los esfuerzos por regular la adopcion han sido

plasmados en diversos instrumentos, juridicamente vinculantes para el Estado
mexicano derivado de la reciente reforma constitucional que reconoce a todas las
personas como titulares de los derechos humanos establecidos en la Constitucién
y en los Tratados Internacionales de los que el Estado Mexicano sea parte,
siempre se debe de velar por el interés superior del menor que esta por encima
del de los adoptantes, asi como en Espana también.

En ese sentido, es obligacion ineludible de las autoridades estatales, adecuar
su marco juridico a las Convenciones y Tratados Internacionales, firmados por el
Estado Mexicano en materia de menores, por lo cual se hace indispensable en el
contexto analizado, que se ajustara nuestra legislacién en materia de adopcion,

acorde con lo estipulado en la normativa internacional pues no podia seguir siendo
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incongruente la primera con la segunda, al quedar colocados los Tratados
Internacionales por encima de las leyes locales, de acuerdo con la reforma
constitucional sobre derechos humanos.

Cabe mencionar que actualmente la pauta que marcan corrientes doctrinales y
sociales en materia de adopcion, apunta directamente a que unicamente sea
reconocida la Adopcion Plena, en Espafia ya ha sido derogada la adopcién simple,
y que hay que garantizar ésta, en forma integral, los derechos de los menores,
puesto que equipara el parentesco civil al consanguineo y asi sera un hijo
biolégico con todas los derechos y obligaciones.

Es asi que la Adopcion adquiere cada vez mas significado y relevancia, ya que
en la actualidad, la gran preocupacion, es garantizar los derechos de los infantes,
principalmente el de desarrollarse en un ambiente social y familiar sano que les
permita adquirir todas sus potencialidades, por tal circunstancia el derecho del
adoptado debe ser preponderante frente al de los adoptantes, lo volvemos a
recalcar puesto que es un punto muy importante que debe de perseguir la
institucion de la adopcion.

Por consiguiente, al llevar a cabo el proceso de adopcion, ante las instancias
judiciales correspondiente, antes se debe evaluar a todos los participantes asi
como observar los principios que protegen la integridad del menor, como son entre
otros, el del interés superior del menor; el de la no-discriminacion y el de trato con
respeto y sensibilidad de conformidad con el protocolo de actuacion para quienes
imparten justicia en casos que afecten a nifas, nifios y adolescentes.

Ademas que es obligacién del Estado vigilar y proteger también, otros
principios y valores elementales como el derecho a la identidad y a pertenecer a
una familia bien definida sin ningun tipo de distincién incluyendo el nombre y
apellidos, en las actas de nacimiento del menor que fue adoptado con la figura de
adopcidn simple y lleva los apellidos de los padres biolégicos.

En este sentido, el menor que sea adoptado, debera quedar debidamente
integrado a una familia como si se tratara de un hijo bioldgico.
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CAPITULO IV. LA REALIDAD DEL DERECHO FUNDAMENTAL ALA
ADOPCION, EN EL CONTEXTO ACTUAL

4.1 Declaracion sobre los principios sociales y juridicos relativos a la
proteccidon y el bienestar de los nifios, con particular referencia a la
adopcion y la colocacion en hogares de guarda, en los planos nacional
e internacional

Son documentos adoptados por la Asamblea General de las Naciones Unidas en
su resolucion 41/85 el 3 de diciembre de 19867’ como lo es “La Declaracién de los
Derechos del Nifio”, que proclam6 en su resolucién 1386 (XIV) de 20 de
noviembre de 1959, en la cual parten de la necesidad de los nifios y nifias de
crecer en un entorno familiar, siempre que sea posible con sus progenitores y, en
cualquier caso, en un ambiente de afecto y de seguridad material y moral.”

En ellos se reconocen los problemas que representan la falta de cobertura de
tal necesidad, cuando los niflos quedan en desamparo por distintas causas, asi
como la importancia fundamental de tener en cuenta el interés superior del nifio en
los procedimientos de adopcion y colocacion en hogares de guarda.

Asi mismo, reconoce la ONU (Organizacién de las Naciones Unidas) la
relevancia de instituciones alternativas a la adopcién o a la colocacion en los
hogares de guarda existentes en algunas sociedades, como es el caso de Kafala
en el derecho islamico.

Una de estas instituciones alternativas es la "Kafala" la cual es una medida de
proteccion hacia el menor, esta es una caracteristica de los paises de inspiracion
coranica. Mediante la “Kafala” un matrimonio o una mujer llamada kafil se hacen
cargo de un menor (makful), a quien garantiza su mantenimiento y educacion,
pero sin creacion de vinculos de parentesco (vinculo por consanguinidad, afinidad,
adopcion, matrimonio u otra relacion estable de afectividad analoga a esta), algo
parecido a un acogimiento.

Ello se debe a que “El Coran” (libro sagrado del islam) prohibe que el

“makful” se integre en la familia con los mismos apellidos y los mismos derechos

77 Consultado en www.oas.org/.../Declaracion%20sobre%20los%20Principios%20Sociales. Con

fecha 10 de diciembre del 20145
"8 Ibidem
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sucesorios que los hijos naturales, tan sélo admite que el nifio acogido se
beneficie de los cuidados materiales y de la educacién que le proporciona la nueva
familia.”

Como ejemplo de ello tenemos que en el derecho musulman clasico (conjunto
de reglas juridicas que trata de todos los problemas de la vida en sociedad) no
existe la adopcidn porque esta expresamente prohibida por el Coran (libro sagrado
del islam). El origen de esta prohibicion parece estar relacionado con la vida del
profeta Mahoma que adoptd a un varén que le fue vendido como esclavo. Un dia
el profeta se enamoré de la mujer de su hijo adoptivo que al saber de los deseos
de Mahoma repudio a su esposa, de modo que el profeta pudo contraer
matrimonio con ella. Este matrimonio fue considerado por muchos como
incestuoso.

La controversia se resolvid cuando Ala se apareci6 al profeta y le aseguro que
no habia incesto alguno, pues la adopcién debia quedar prohibida, de tal manera
que el matrimonio del profeta con la mujer de su hijo adoptivo ya no podia
considerarse incestuoso.®

Para la colocacion en hogares de guarda esta debe estar regulada por la ley y
debe asegurarse la participacion adecuada de todos los implicados, incluida la del
nifo, asi como la presencia de una autoridad competente que supervise su
bienestar. En principio, la guarda sera como medida temporal, durante la cual no
debe descartarse la posibilidad de reintegrar al nifo a su propia familia, pero
puede prolongarse, en su caso, hasta la edad adulta.

Se considera la adopcién como una medida de proteccion por la cual el nifio
pasa a formar parte de otra familia, con todos los derechos que ello conlleva, de
manera permanente. Antes de declarar la adopcién, el Estado debe observar la
relacion del nifio con los futuros padres. Cuando sea posible encontrar una familia
adoptiva y el pais no pueda procurar un cuidado adecuado, podra contemplarse la
figura de la adopcioén internacional, tomando para ello una serie de medidas vy

garantias encaminadas a asegurar el cumplimiento de los derechos del nifio.

’® Misién Ahmadia del Islam, “El sagrado Coran”, Capitulo 33 “ALL-AHZAB” fraccién 5 y 6, pag.646.
8 Caro, Antonio. (2012). “Kafala y Adopcion”. de: http://kafalayadopcion.blogspot.mx/ Consultado el
10 de abril del 2014.
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4.2 El interés superior del menor en el procedimiento administrativo para
la obtencion del certificado de idoneidad en México

Todo un discurso alrededor de esta figura que se habla en casi todos los paises
pero sabemos que muchas veces no es el interés superior del menor el que
predomina en las resoluciones administrativas en México, ya que la conveniencia
del adoptado y la aprobacion judicial de la adopcion es que: “la adopcion se
constituye por resolucion judicial, que tendra en cuenta siempre el interés del
adoptando y la idoneidad del adoptante o adoptantes para el ejercicio de la patria
potestad’.

Esto nos da a entender que la adopcion requiere la aprobacion del juez
competente, hay que darla por sobreentendida, pues todo su procedimiento
judicial, lo regula minuciosamente en los articulos 4.178 a 4.200 del Codigo Civil
del Estado de México, conduce a tal aprobacion una vez que el Juez se convence
de que resulta beneficiosa para el menor este la otorga.

Debemos aclarar que el Juez no esta vinculado por la propuesta de la
entidad publica que otorga el certificado de idoneidad, ni por la solicitud de quien
pretende adoptar cuando aquélla no sea necesaria; mucho menos por el parecer
de quienes son meramente oidos (no obstante, un parecer en contra del menor de
doce anos, del tutor o, incluso, de los padres, en su caso, debe ser valorado
seriamente por el Juez). Parece claro que, proponiendo la entidad varios
candidatos no propuestos, aunque idoneos, sea de los excluidos por la entidad.

La resolucion judicial que pone término al expediente de adopcién, se hara
por auto, susceptible de apelacién en ambos efectos (art. 1.832, parrafo 4.°),
debiendo razonarse por el Juez tanto la aprobacién como la denegacién de la
adopcion propuesta o solicitada. La resolucion de la apelacion pone fin al
procedimiento de jurisdiccién voluntaria, pudiendo los interesados replantear la
cuestion en via judicial ordinaria.

En México tenemos Antinomias en el procedimiento de adopcion que a la
postre perjudica el interés superior del menor ya que no es efectiva la busqueda

de una familia para el menor.
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En la institucién de la adopcidn es tan importante el certificado de idoneidad
en el proceso de adopcion en México, el Instituto del Sistema del Desarrollo
Integral de la Familia, lleva al pie de la letra sus funciones, y esta facultado para
otorgar el consentimiento de una adopcion y se vale del instrumento de la
certificaciéon de idoneidad, debemos entender entonces que cuando exista una
negacion de No idoneidad o mejor dicho esta dependencia no esta consintiendo
en la adopcidn, resulta pues que nos enfrentamos a una Antinomia ( Conflicto o
contradiccion entre dos leyes, principios racionales, ideas o actitudes), por una
parte esta exposicion de motivos y por otra tenemos la potestad del juez familiar
de decidir si es benéfico o no la posible adopcién, con la enmienda de buscar
siempre el interés superior del menor.

Al respecto, parece ser que la finalidad del Instituto, es no agilizar y
economizar los tramites de adopcion, evitando que los aspirantes tengan el
derecho a adaptar, vulnerando con ello el garantizar la igualdad de los aspirantes
a adopcidén, ya que el respeto del sistema evita la discrecionalidad judicial que
hacia que quienes tenian mas facil acceso a los jueces u organismos publicos
tutelares de menores les fuera mas facil adoptar. Es decir que parece haber
surgido a la luz de los sostenidos reclamos de los pretensos adoptantes, y haber
olvidado su prioridad central de proteger el interés superior de los nifios.

Con la investigacion que se realizd, se comprobd nuestra hipétesis ya que
nuestra institucion de adopcién, tiene muchas dolencias y nuestra legislacion
muchas antinomias, que se deben de arreglar internamente, empezando con la
institucion administrativa que regula la idoneidad de la adopcion en base a su
manual de procedimientos y estudio biopsicosociales para adopcion y apoyo a la a
familia.

También obtuvimos como resultado y productos que se arrojaron en la
investigacién después del analisis del problema planteado en el capitulado Ill, es
que es necesario desde nuestro ambito social el convencer a nuestra sociedad
que si por un lado es muy tardado el procedimiento es por qué no se busca un
menor para una familia, sino que es mas importante darle una familia al menor, y

por otro lado con la figura del acogimiento familiar que ha implementado él
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gobierno del distrito federal es algo muy interesante ya que van a interactuar los
menores con las personas para despertar el interés hacia una posible adopcion
futura y por otra parte es de vital importancia plasmar la figura de la adopcion en el
interés superior del menor para la busqueda de la familia deseada y nuestra
Constitucion sea la encargada de cuidar este derecho fundamental , asi como la

familia es protegida por ella como el pilar de la sociedad.

“No es la carne y la sangre, sino el corazon, lo que nos hace padres e hijos”

Friedrich von Schiller

4.3 La discriminacion en el procedimiento administrativo un circulo
vicioso

La discriminacién como problema estructural, es Invisible, los prejuicios son un
elemento cultural, sin embargo, este no es un fendmeno que sufran de manera
exclusiva las minorias. Los mas afectados son los grupos mas vulnerables: nifios y
nifas que estan esperando una familia que los quiera adoptar. Cuando el “Estado”
por medio de su autoridad administrativa que delego funciones para otorgar un
certificado de idoneidad para una adopcion, discrimina a futuros padres, cuando
les afecta con el prejuicio que hace un acto administrativo al negarles el certificado
de idoneidad, sabiendo que no hay forma de demostrar de forma fehaciente, si a

futuro podrian ser buenos padres para los nifilos/as que necesitan una familia.
"El prejuicio es hijo de la ignorancia”. William Hazlitt.

Prejuicio: “Es una estrategia perceptiva que dispone a adoptar un
comportamiento negativo hacia personas o miembros de un grupo, dandose asi
una generalizacion errénea y rigida respecto a los sujetos”.

Consideramos que esta es una forma viable de empezar a hacer algo para
crear una cultura de “la No Discriminacidon”, porque estar sujetos a una sociedad

llena de estigmas, implica el tener conceptos diferentes a la igualdad. Esta
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situacion provoca que los menores que buscan una familia adoptiva y también los
futuros padres adoptantes se sientan excluidos.

Sabemos que nuestros nifio/as son las futuras generaciones del mafiana,
por ello debemos preocuparnos en formar a nuevos ciudadanos responsables.
Ante la diversidad que se vive en la actualidad, discriminar lleva a actitudes y
practicas de desprecio, rechazo, burla, humillacién, lo cual puede generar
violencia a través de la intolerancia, estas conductas se manifiestan mediante
prejuicios o la “moral” que en muchos de sus sentidos se adopta a lo que uno
especula, o en lo que realidad es.

Es por eso que debemos empezar a cambiar los estigmas que pone la
sociedad; por ejemplo si eres homosexual, si se pertenece a un grupo no se tiene
los mismos derechos por generar desconfianza, por género, por discapacidad, por
pertenencia étnica, por edad, religiébn, por preferencia sexual, migrantes,
apariencia fisica, condicidn socioecondmica, etc., los prejuicios acompafan
fendmenos, personales, interactivos y sociales que son dificiles de erradicar, es
asi como se tiende a catalogar a las personas sin conocerlas, por su vestimenta,
por ejemplo lo que se va llevando a la discriminacion.

La influencia que al respecto ha tenido la suscripcidon de la Convencion de
Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de 1989, particularmente con
relacion a la reforma producida en el ano de 1999 al articulo 4° Constitucional, y
en cuanto a la expedicion de la Ley para la Proteccion de los derechos de Nifas,
Nifos y Adolescentes en abril de 2000, se destaca en el interés de la UNICEF
para que los paises firmantes realicen las medidas necesarias para atender
adecuadamente esta problematica, la cual es llevar a la practica cotidiana lo
estipulado por el “Articulo 4° Parrafo Segundo: "El vardn y la mujer son iguales
ante la ley. Esta protegera la organizacion y el desarrollo de la familia”.

En base a lo anterior, asi como en aquellos principios que se desprenden
de los tratados internacionales a los que se refiere el articulo 133 constitucional y
que por lo tanto tienen también rango constitucional, me permito sefalar que la
familia, en sus diversas modalidades, es el primer sitio para el desarrollo de todos

los seres humanos, en los aspectos afectivo y social, por lo que es también el
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primer lugar desde donde se empieza a reconocer y a respetar los derechos de los
demas.

Los derechos de la familia son la suma de los derechos de las personas
que lo forman. Por tanto, todos los pactos que en ella se hagan, deberan
considerar que ninguno de sus miembros sea por ellos discriminado, perjudicado o
dafado tanto social como fisica o sicologicamente. Muy al contrario, cada
acuerdo, pacto o norma, debera buscar el desarrollo integral de cada persona que
la componga.

La familia es responsabilidad de todos sus miembros ante el Estado, de
este modo, ninguna persona pierde sus derechos por pertenecer a una familia,
sino al contrario, tiene mas derechos.

Los nifio/as son las futuras generaciones, debemos preocuparnos por hacer
ciudadanos responsables. Ante la diversidad que se vive en la actualidad, la
sociedad es diversa y todos estamos con los aspectos raciales, de género, de
edad adulta, de discapacidades, de preferencias sexuales.

La discriminacién es un problema estructural invisible, porque al estar sujeto
a una sociedad llena de estigmas estamos rodeados de conceptos diferentes a la
igualdad, lo cual provoca que algunos grupos se sientan excluidos, los
homosexuales por ejemplo.

Un mundo que en el siglo XXI presenta una severa crisis de valores, un
mundo cada vez mas violento e intolerante, necesita de estas medidas.

Asi mismo el prejuicio, las creencias, las representaciones sociales que
existen en una sociedad, hacia cierto “tipo” de comunidades o personas, hacen
que las personas que pertenecen a estas comunidades o estan enmarcadas
dentro de estas representaciones sociales, sean prejuzgadas antes de ser
conocidos y reconocidos.

Estas concepciones son generalizadas dando Ilugar al rechazo,
convirtiendose en conductas de discriminacion, por ejemplo las creencias
populares de pensar que: como es judio entonces es avaro, como es...entonces
puede ser ladrén, como tiene deficiencia mental entonces es tonto o (como antes

se consideraba) “idiotas”, o mongolitos, etc., estas influyen tanto en el pensar
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colectivo, que generan intolerancia, rechazo. En ocasiones la ignorancia o
desconocimiento determinan conductas discriminatorias, colocando etiquetas a las
personas, con estas clasificaciones injustas y hasta crueles entre otras (como el
gordo, el cojo, el negro, etc.) con las cuales las personas son afectadas no siendo
valorados por sus virtudes y sus cualidades como ser humano.

Muchas personas que estan a nuestro alrededor viven situaciones de
discriminacion, incidiendo esto en el ejercicio de sus derechos y libertades
fundamentales.

En todos los sistemas, deberan respetarse todos los derechos
fundamentales que reconoce la Constitucion para todo individuo, asi como
aquellos derechos especificos, que por su condiciéon de personas en desarrollo, se
reconocen en la propia carta magna asi como en los instrumentos internacionales.

En la imposicion de medidas de orientacion, proteccidon integral e interés
superior del nifio, dos de los principios rectores que sefiala la Convencion sobre
los Derechos del Nifio, y debe ser del interés superior del nifio/a.

Sobre el principio del interés superior, parte del reconocer que el menor
privado de una familia, se encuentra en una especial situacion de vulnerabilidad
dada esa falta y por las caracteristicas propias de ser una persona en desarrollo,
por lo que dicho principio implica que las actuaciones llevadas a cabo por las
autoridades, tribunales y o6rganos encargados de aplicar el sistema, deben
orientarse hacia lo que resulte al nino/a mas conveniente para el pleno desarrollo
de su persona y capacidad; lo cual implica un mayor reconocimiento de derechos
que a las demas personas, pero sin que esto implique tomar medidas de
exageracion o fuera del contexto que existe en México.

El sistema Nacional para el desarrollo Integral de la Familia, recoge el
principio de maxima intervencion cuando el menor ha sido vulnerado en sus
derechos humanos, para lo cual tendria que implicar resolver el mayor numero
posible de asuntos de certificados de idoneidad para allegarlos a una familia por
medio de la adopcién, pero por los vicios que presenta su proceso administrativo
pareceria lo contrario, sobre todo cuando se niegue el certificado de idoneidad y

155



se deba a que los posibles adoptantes no tengan la suficiente economia para que
se les otorgue dicho certificado de idoneidad.

En ese contexto, el principio del interés superior del menor implica que la
actuacion de las instituciones, tribunales y autoridades administrativas encargadas
de la Institucion de la adopcion, deben orientarse hacia lo que resulte mas
benéfico y conveniente para el pleno desarrollo de su persona y proteccion de una
familia.

Por tanto, la proteccion al interés superior de los menores supone que en
todo lo relativo a éstos, las medidas especiales impliquen mayores derechos que
los reconocidos a las demas personas, esto es, habran de protegerse, con un
cuidado especial los derechos de los menores, sin que esto signifique adoptar
medidas de proteccion tutelar.

Ademas, si bien es cierto que las autoridades encargadas de la Institucion
de la adopcion deben maximizar la esfera de derechos y proteccion de los
menores, también lo es que deben tomar en cuenta sus limites, uno de los cuales
lo constituyen los derechos de las demas personas y de la sociedad misma.

El principio del interés superior del menor implica evidentemente, que todas
las decisiones que tomen las autoridades que afecten a este grupo, se adopten de
manera que estén orientadas hacia lo que les resulte mas benéfico; sin embargo,
esta definicion pudiera ser un tanto peligrosa y vaga pues nos da cuenta de un
parametro objetivo con qué determinar “lo mas conveniente” o que limites debiera
tener la autoridad al hacerlo; sin estos limites, la concepcion de interés superior
para el menor se vuelve sumamente vaga.

¢.No seria mejor darle al nifio/a, una familia que lo oriente y que tenga la
debida proteccion y cobijo para su vida futura?

La Corte afirma que “la proteccion del interés superior de los menores
supone que en todo lo relativo a éstos, las medidas especiales impliquen mayores
derechos que los reconocidos a las demas personas’.

Este punto valdria la pena decir, que no protege al “interés superior” sino al
menor a través del interés superior, pero efectivamente esa proteccion implica un

mayor reconocimiento de derechos.
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Revisemos que nos dice el Sistema Garantista, al respecto nuestra Carta
Magna nos dice en el “articulo 1°....... todas las personas gozaran de los derechos
humanos reconocidos en esta Constitucion y en los tratados internacionales de los
que el Estado Mexicano sea parte, asi como de las garantias para su proteccion,
cuyo ejercicio no podra restringirse ni suspenderse, salvo en los casos y bajo las
condiciones que esta Constitucion establece”, esto nos vincula al articulo 4°
Constitucional que como primicia mayor tiene “la proteccion de la familia y cuidar
el interés superior del menor”, entonces el derecho fundamental que es una
garantia constitucional del menor es la de tener una familia para asi cumplir su
interés superior, que seria la integracion a un nucleo familiar.

En la globalizacion se habla y se plasma en varios documentos internacionales
sobre la perspectiva del interés superior del menor.

Atendiendo a la redaccion del articulo 4°, parrafo sexto, constitucional, en
relacion con la Ley para la Proteccion de los Derechos de los Nifios, Nifas y
Adolescentes y con la Convencién sobre los Derechos del Nifio, advierte el Pleno
en Tesis aislada que:

“El principio del interés superior de la infancia junto con el derecho de
prioridad, implican que las politicas, acciones y toma de decisiones del
Estado relacionadas con los menores de 18 arfios deben buscar el
beneficio directo del infante y del adolescente a quienes va dirigidas, y
que las instituciones de bienestar social, publicas y privadas, los
tribunales, las autoridades administrativas y los 6rganos legislativos, al
actuar en sus respectivos ambitos, otorguen prioridad a los temas
relacionados con dichos menores”.®’

En la tesis de la jurisprudencia la Primera Sala interpreta a la luz de los
mismos ordenamientos (nuevamente con referencia al 4° constitucional) que los
“Tribunales deben atender primordialmente al interés superior del nifio, en todas
las medidas que tomen concernientes a éstos”, concepto interpretado por la Corte
Interamericana de Derechos Humanos (CIDH; cuya competencia acept6 el Estado
Mexicano al ratificarla el 16 de diciembre de 1998) de la siguiente manera:

“... la expresion ‘interés superior del nifio” (...) implica que el
desarrollo de éste y el ejercicio pleno de sus derechos deben ser

8 Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Libro XVIIl, Marzo de 2013, Tomo 1 de
http://200.38.163.190/docs/jurisprudencia/2003068.pdf, consultado el 22 de enero de 2015
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considerados como criterios rectores para la elaboracion de normas y la
aplicacion de éstas en todos los ordenes relativos a la vida del nifio. De
ahi que para el analisis de la constitucionalidad de una regulacion
respecto de menores de 18 arfios, sea prioritario, en un ejercicio de
ponderacion, el reconocimiento de dichos principios”. 82

El interés superior del nifio funciona como piedra de toque de la proteccion

integral del menor. Este puede ser entendido — o concebido — de diversas formar:

1) paradigma ético

2) principio juridico, y

3) garantia de responsabilidad en las politicas publicas.
Tabla 44

Como podemos ver, este principio esta previsto en los diversos

instrumentos internacionales. La razon por la que este principio de reciente
creacion ha sido implementado obedece a la racionalidad de que los menores, por
su condicion psiquica y fisica, son mas vulnerables.

Este hecho — como advirtié la Suprema Corte de Justicia de la Nacién -,
necesita ser asumido por los 6rganos encargados tanto de la creacion de normas,
como de la procuracion y administracion de justicia. A este tipo de circunstancias,
se debid la necesidad de crear un sistema integral, en donde el Estado tiene
obligaciones que se traducen en velar activamente por los derechos de los
menores.

Fue de gran importancia sefalar que la proteccién del interés superior de un
menor no es una férmula vacia o de dificil aplicacion pues supone que, en todo lo
relativo a menores, las medidas especiales deben implicar mayores derechos que
los que se reconocen a las demas personas. Esta es una cuestion compleja,
puesto que en la practica, el énfasis habra de hacerse, probablemente en el
cumplimiento de las obligaciones impuestas a los entes gubernamentales, esto es,
que habran de protegerse con especial cuidado, los derechos de los menores sin
que ello implique adoptar proteccién tutelar.

Como analizamos con anterioridad el circulo vicioso tiene muchas
consecuencias ya que la importancia de la discriminacidén que sufren las personas

mas vulnerables como son los nifios y niflas que son abandonados o0 que no son

8 Ibidem.
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queridos por sus padres bioldgicos los cuales, a fin de cuentas los discriminan, y
ante esto como el Estado en vez de conseguirles una familia para su proteccién
les pone mas piedras en el camino provocando que en consecuencia, los menores
sean enviados a orfanatorios donde incluso las mismas personas que pretenden
realizar una adopcion sufren la discriminaciéon por parte del procedimiento
administrativo para verificar si son idoneos para cuidar a los nifio/as que a la vez

han sufrido el fendmeno de la discriminacion desde varias direcciones.

4.4 Propuesta tedrica-conceptual de un procedimiento administrativo de
adopcién

PRIMERA: las variables estudiadas a lo largo de este analisis y confirmadas en
algunos casos por los especialistas entrevistados, impactan negativamente los
procesos de adopcion en el Estado de México, recapitulando el trabajo de
investigacién, “La incertidumbre que se genera en el procedimiento administrativo
para determinar la idoneidad de los adoptantes”, en el cual se aplicé la técnica de
investigacion de campo, con un estudio descriptivo, de la funcionalidad de este
procedimiento administrativo mencionado en México. En el planteamiento del
problema en el capitulo anterior, existen muchas contradicciones y lagunas
juridicas; y no existe una universalidad de este procedimiento administrativo por
parte de la institucién encargada para el otorgamiento del certificado de idoneidad,
el Instituto del Desarrollo Integral de la Familia (DIF).

Como antecedente, recordemos, que al margen de la legislacion de un pais
determinado, todos los estados manejan una institucion de adopcién diferente, la
experiencia juridica ensefia que por adopcidon suele entenderse aquel acto o
negocio de derecho privado por virtud del cual entre adoptante o adoptantes y
adoptado surgen vinculos juridicos idénticos, o, al menos, semejantes a los que
resultan de la procreacion entre padres e hijos por decirlo de una forma mas
simple.

Del analisis de resultados de la investigacion, observamos que el sistema
juridico, pretende contribuir a que la adopcién en México, tenga como prioridad

principal la formacion de una familia como se encuentra plasmado en la fuente
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principal nuestro Maximo Codigo Federal, en el articulo 4°, el que dice: que el
Estado protegera la organizacion y el desarrollo de la familia, emanando del
mismo, el parrafo IX “En todas las decisiones y actuaciones del Estado se velara y
cumplira con el principio del interés superior de la nifiez, garantizando de manera
plena sus derechos. Los nifios y las nifias tienen derecho a la satisfaccion de sus
necesidades de alimentacion, salud, educacion y sano esparcimiento para su
desarrollo integral”, asi como también el parrafo Xl del mismo articulo
constitucional. “El Estado otorgara facilidades a los particulares para que
coadyuven al cumplimiento de los derechos de la nifiez.”

La adopcion no ha sido contemplada, literalmente, por nuestra Constitucion
Mexicana porque no esta especificada como tal, en ningun articulo, solo se hace
mencion de la familia, pero de la adopciéon no hay regulacién; debido a ello se ha
introducido necesariamente, en el ambito del derecho familiar y el cual el Estado lo
protege por el articulo constitucional anteriormente mencionado, por ende el
derecho de adopcidn es constitucional.

SEGUNDA: los cambios y transformaciones de la Institucion de la Adopcion en
México, la adopcion es la institucion familiar que mas reformas legislativas ha
experimentado en el ultimo siglo, totales o parciales ha sufrido esta institucion, por
lo que no parece inadecuado denunciar cierta versatilidad del legislador debido,
quizas, a falta de claridad sobre la razon de ser de la institucion, o a un exceso de
mimetismo sobre modas e ideas pasajeras, pero no a una absoluta falta de
prevision, o una debida adecuacion del contexto social por la que atraviesa el pais
en el momento de los cambios y aplicaciones de esas reformas.

En la constitucidon mexicana el precepto mas vinculante pudiera parecer el
“articulo 4° El vardon y la mujer son iguales ante la ley. Esta protegera la
organizacion y el desarrollo de la familia”, por lo demas, no parece que la adopcién
estuviera en la mente del legislador constitucional, por lo cual esta indefinido el
articulo mencionado «organizacién y desarrollo de la familia» no se sabe bien qué
significado tiene esa “organizacion” en relacion a la adopcién, mientras que el
“desarrollo” de la familia esta pensada para las ya formadas o sea las que tienen

hijos biolégicos, se puede referir también al deber de los padres de prestar
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asistencia de todo orden a los hijos habidos dentro o fuera de matrimonio ya que
los adoptivos no se tienen, sino que se declaran por el juez.

En Meéxico, ha habido reformas muy significativas para la Institucion de la
Adopcion, las cuales derogaron las fracciones IV, V y VIl del articulo 4.224, para
adicionarlas como fracciones V, VI y VII del articulo 4.223 del Cédigo Civil del
Estado de México, los tres casos a considerar fueron:

e Quienes ejerzan la patria potestad y hayan aceptado ante la autoridad
judicial la entrega del menor a las instituciones de asistencia publica o
privada.

e Los menores se encuentren albergados y abandonados por sus
familiares, sin causa justificada por mas de dos meses, en las
instalaciones de instituciones publicas privadas.

e Asicomo la exposicién que la madre o el padre hiciera de sus hijos;
deben quedar como hipoétesis de conclusién de la patria potestad por
ministerio de ley, y no como una causal de pérdida de la patria potestad
de las que requieren resolucion judicial.

Lo anterior a fin de dar agilidad a los tramites de adopcién, que por su exceso
entre ellos, el que se tenga que obtener resolucién judicial sobre pérdida de la
patria potestad, en los casos en que los propios progenitores no presentan el
minimo interés por sus hijos, o los familiares en quienes recae la posibilidad de
ejercer la patria potestad de manera directa o subsidiaria, para que el menor
quede en posibilidad de ser adoptado; se convierte, innecesariamente en un
obstaculo en los tramites de adopcion lo que desalienta a posibles adoptantes. En
México tenemos la figura de la preadopcién y esto ponia en angustia a los futuros
padres que veian un impedimento muy fuerte para aceptar al menor en esas
condiciones

La preadopcion, que anteriormente de manera muy general vimos, precede del
Capitulo V del Manual de Procedimientos de adopcion de menores del Sistema
Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia, el que refiere que de la
convivencia temporal de menores asignados para adopcién, y que sera el centro

asistencial el que programara la presentacion del menor con los presuntos
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adoptantes, siendo supervisada la misma por personal de las areas de trabajo
social y de psicologia, el cual elaborara un reporte y valoracion de la misma.

Con base en el resultado de la evaluacioén, se programaran convivencias del
menor con los solicitantes, en un numero consistente entre tres y diez visitas,
procurando que las mismas se realicen en dias consecutivos, dentro de las
instalaciones del centro asistencial. Dichas convivencias seran previas al inicio del
procedimiento judicial de adopcion.

TERCERO: en el ambito internacional, los esfuerzos por regular la adopcion
han sido plasmados en diversos instrumentos, juridicamente vinculantes para el
Estado mexicano, a lo cual derivo, la reciente reforma constitucional que reconoce
a todas las personas como titulares de los derechos humanos establecidos en la
Constitucion y en los Tratados Internacionales de los que el Estado Mexicano sea
parte, y que siempre se debe de velar por el interés superior del menor, que esta
por encima del de los adoptantes.

En ese sentido, es obligacién ineludible de las autoridades estatales, adecuar
su marco juridico a las Convenciones y Tratados Internacionales, firmados por el
Estado Mexicano en materia de menores, por lo que se hace indispensable en el
contexto analizado, que se ajusta a nuestra legislacion en materia de adopcion,
acorde con lo estipulado en la normativa internacional, pues no podia seguir
siendo incongruente la primera con la segunda, al quedar colocados los Tratados
Internacionales por encima de las leyes locales, de acuerdo con la reforma
constitucional sobre derechos humanos , y nuevamente tratando de hacer llegar al
menor a una familia, no perdiendo de vista este objetivo.

Cabe mencionar que actualmente la pauta que marcan corrientes doctrinales y
sociales en materia de adopcidon, apuntan directamente a que unicamente sea
reconocida la Adopcién Plena. En muchos estados de la republica mexicana ya ha
sido derogada la adopcién simple, aun asi hay que garantizar ésta, en forma
integral, los derechos de los menores, puesto que equipara el parentesco civil al
consanguineo y asi sera un hijo biolégico con todos los derechos y obligaciones.

Enfatizando que la Convencion sobre los Derechos del Nifio, ha reconocido

que existen menores que viven en condiciones extraordinarias de vulnerabilidad y
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riesgo, que por ende, requieren de cuidados y atenciones especificas y
permanentes, lo que necesariamente obliga al Estado, a propiciar esas
condiciones para su desarrollo biopsicosocial, cdmo se deberia manejar en el
sistema de adopcion.

Reconocer que el menor, para llegar a su pleno y armonioso desarrollo, debe
crecer en el seno de una familia, donde se le brinde felicidad, amor y comprension
como otro miembro de aquella, con este acogimiento se podria analizar si van a
compaginar los dos elementos de la adopcién (adoptado y adoptante) o si solo se
da una comunicacion de tutor para su vida futura.

Es asi que la Adopcion, adquiere cada vez mas significado y relevancia, ya que
en la actualidad, la gran preocupacion, es garantizar los derechos de los infantes,
principalmente el de desarrollarse en un ambiente social y familiar sano, que les
permita adquirir todas sus potencialidades; por tal circunstancia el derecho del
adoptado debe ser preponderante frente al de los adoptantes, siendo lo mas
importante que debe de perseguir la institucion de la adopcion.

Por consiguiente, al llevar a cabo el proceso de adopcidn, ante las instancias
judiciales correspondientes, se debe evaluar a todos los participantes, asi como
observar los principios que protegen la integridad del menor, como son entre otros,
el del interés superior del menor; el de la no-discriminacién y el de trato con
respeto y sensibilidad de conformidad con el protocolo de actuacion para quienes
imparten justicia en los casos que afecten a ninas, nifos y adolescentes.

En este sentido, el menor que sea adoptado, debera quedar debidamente
integrado a una familia como si se tratara de un hijo bioldgico.

CUARTO: después de analizar la informacién recabada e investigada, nuestra
propuesta es que se actualice y se reforme el procedimiento administrativo que
aplica el Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia (DIF), dado que tiene
muchas aristas que se alejan del verdadero interés superior del menor, ya que no
lo acercan a una familia, prefiriendo acogerlos en sus centros de proteccion,
vulnerando con este procedimiento las garantias individuales de los gobernados,
considerando que se deben fortalecer las variantes de adopcion adicionando las

que ya estan establecidas, ya que el fin es allegar un nifia/o a una familia.
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La propuesta consiste en que el procedimiento administrativo del sistema, que
se aplica para la obtencion del certificado de idoneidad, la institucion de la
adopcion sea transparente en su resultado final ya que todo procedimiento
administrativo por parte del Estado debe de estar debidamente fundado y
motivado y por lo mismo debe de establecer el principio fundamental del interés
superior del menor en todos los rechazos del certificado de idoneidad.

Aunado a que todo acto administrativo, viola en perjuicio de los gobernados,
los principios de legalidad y seguridad juridica, establecidos en los articulos 14 y
16 de la Constitucion Federal, en relacién con el articulo 1.8 del Caddigo
Administrativo del estado de México, ya que en efecto, no se reunen los requisitos
de motivacién y fundamentacion a los que se refieren dichos preceptos legales,
ya que dicho certificado de idoneidad en el resultado final, cuando es negativo, en
ningun momento se les da a conocer sin fundar y motivar en la forma debida el
acto de molestia, ya que no existe adecuacion entre los motivos imputados a los
presuntos adoptantes y las normas aplicables al caso concreto, aunado a que no
se les permite el derecho de defensa.

Este principio debera guiar el disefio, ejecucidén, seguimiento y evaluacion de
las politicas publicas dirigidas a la nifiez y la urgencia de armonizar nuestra
legislacion interna, asi como los érganos administrativos que se les ha confiado la
funcionalidad de la adopcién.

Es urgente que tengan un registro nacional el Sistema Nacional para el
Desarrollo Integral de la Familia para ver si realmente estad siendo funcional el
procedimiento administrativo encaminado a la adopcién, el ver las causas por lo
cual se han negado los certificados de idoneidad y a hacer las modificaciones
pertinentes al procedimiento administrativo encaminadas a obtener el interés
superior del menor el cual seria el estar con una familia, que le brinde la
proteccion juridica y sentimental necesaria para su desarrollo en la vida, y aunque
el Estado les brinda proteccion aquellos menores que se encuentran
institucionalizados, nunca tendran el desarrollo integral que les brindaria una

familia.
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El procedimiento administrativo fue creado para la obtencion del certificado de
idoneidad el cual es un requisito indispensable para iniciar una adopcion, el cual
debe de girar el inicio del procedimiento administrativo de toda adopcion.

Ademas que siendo probablemente una de las instituciones familiares mas
protegidas, y, en consecuencia, mas moldeables por el legislador, esta basada, sin
embargo, en la naturaleza de las cosas, pues responde, en principio, a la idea de
dar un hogar a los menores que carecen de ella, mientras que por otro lado se
cumple el deseo de paternidad de los matrimonios infértiles, y también en el
contexto actual la adopcion por parte de adoptantes “gay”, pero no se plasma
debidamente en nuestro maximo ordenamiento legal, nuestra constitucién, dado
que los articulos solo buscan la formacién y proteccion de la familia, de ahi es
donde cada Estado de la Republica Mexicana tiene su propio ordenamiento
administrativo de adopcion, pero todos como principio unico tiene que obtener el
certificado de idoneidad.

Este certificado es un excelente medio que tiene el Juez para decidir si la
adopcidén es benéfica para el adoptado. Recordemos que la adopciéon ha
satisfecho, a lo largo de la historia, intereses muy variados y ha pasado por
alternativas de esplendor y de ocaso, en su inicio como los romanos, lo que
buscaban con esta institucién era solamente de dejar antecedentes de su persona
y que no se perdiera su abolengo familiar, nunca en beneficio del interés superior
del menor.

En México se considera que los nifios y nifias que tienen la calidad de
expositos o abandonados ante las instituciones publicas o privadas de asistencia,
requieren de la mayor proteccion de la ley y de brindarles la oportunidad sin mayor
dilacién, para ser susceptibles de adopcion, en algunos Estados sus legisladores
han reformado su legislacion local, un ejemplo de ello es que se reformo el
articulo. 4.185 del Cddigo Civil del Estado de México para que en estos casos no
se requiera el consentimiento de quien ejerza la patria potestad para la adopcion
del menor.

Como resultado de ello, tendran mas posibilidades los menores o incapaces

que hayan quedado sin quien ejerza sobre ellos la patria potestad, porque se haya
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decretado su pérdida judicialmente y los que teniendo la atribucién de ejercerla de
manera subsidiaria no lo hagan, para que otros la ejerzan en su lugar y puedan
darle un nombre y un hogar al menor o incapacitado que se le esta negando por
quienes tenian la obligacion legal de hacerlo para que puedan ser adoptados, esto
era una de las causas que los futuros adoptantes temian que pasara, que los
verdaderos padres bioldgicos regresaran a exigir su paternidad.

Resulta que mientras las reformas, la institucién de la adopcién no se afronten
directamente, y sufran modificaciones parciales sin una vision global y sistematica
de la figura ya que el primer paso, para llegar a cabo la adopcién es su
procedimiento administrativo para conseguir el certificado de idoneidad

En México el régimen hasta ahora vigente no ha llegado a satisfacer
plenamente la funciéon social que debe cumplir esta institucion a causa de la
existencia de una serie de defectos e insuficiencias administrativas y normativas
que la experiencia acumulada con el paso de los afios ha puesto de relieve. En
tanto, es imprescindible y urgente, que se analice el procedimiento administrativo
encaminandolo verdaderamente al acercamiento de la familia idonea para el
menor.

QUINTO: La propuesta que se ha generado como parte de esta investigacion,
en términos de trasladar las responsabilidades de supervisar y garantizar la
pulcritud juridica de los procesos de adopcion en nuestro Estado, no pareciera
descabellada considerandose todos los argumentos que son susceptibles de
esgrimirse para determinar que, efectivamente, los procesos de adopcion de
menores en el Estado de México, no son ni prontos, ni expeditos. Estos hechos no
solos son planteados por quien esto escribe, sino también por varios de los
especialistas entrevistados en el capitulo respectivo de esta tesis.

Debemos tener presente que en los procesos de adopcion deben tenerse
siempre los intereses del menor como la prioridad para las decisiones de todas las
personas, instancias publicas y privadas, Juzgados de lo Familiar, relacionadas
con estos procesos, en aras de que el menor o los menores, encuentre de la
manera mas pronta y expedita posible su ubicacién en una familia. Ya se

menciond por algunos de los entrevistados que los nifilos mayores a cierto rango
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de edad enfrentan mayores dificultades que los mas pequefios o recién nacidos,
para ser tomados en adopcion, situacidon indeseable, ya que el menor perdera la
oportunidad de, para bien o para mal, vivir en un entorno familiar que es una
experiencia que todos los seres humanos merecemos.

Si se considerara que la propuesta planteada es digna de estudio, seria
conveniente adoptar sus lineamientos generales para modificar la legislacion
sefalada en el ultimo apartado de este documento y se absorberian las
responsabilidades de los Jueces de lo Familiar y el Sistema del Desarrollo Integral
de la Familia, en materia de adopcién de menores en nuestro Estado o si, la
propuesta no tuviera mayor trascendencia que la necesaria para cumplir como un
tramite indispensable para la obtencidon del certificado de idoneidad y los Jueces
de lo Familiar continuaran supervisando estos procesos, a pesar de todo lo malo
que se pueda sefialar en su contra, la prioridad sigue siendo la misma: buscar la
estabilidad emocional, afectiva y econdmica del menor, antes que nada.

Los principios fundamentales que se proponen seguir dentro del proceso

administrativo son: Tabla 45

a) Configurar el certificado de idoneidad como un instrumento para una
integracion familiar, de donde deriva la mayor amplitud para que el juez
determine si es viable la adopcién o no

b) La primacia del interés y necesidades del menor sobre los de las personas
solicitantes de adopcién

c) La objetividad y transparencia de los procesos de valoracion psicosocial de los
solicitantes de adopcién nacional e internacional

d) La exclusiéon de margenes de discrecionalidad en el proceso de selecciéon de
adoptantes

e) La promocion de las condiciones necesarias para agilizar los procedimientos
administrativos, siempre en interés del menor

Sobre esto cabe decir lo siguiente:

El procedimiento administrativo en el Estado de México, no especifica en
ningun lugar cuales son las necesidades, ni el interés del menor. Utilizado de esta
manera, el interés del menor queda como féormula vacia y retérica lo cual, dado el
asunto del que trata, es una gran desconsideracion.

No existe transparencia en el proceso de valoracion; sirva como ejemplo el
que los criterios de idoneidad y no idoneidad no son publicos. No hay tampoco

objetividad pues los criterios que utilizan no son medibles con lo que los informes
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se convierten en una serie de juicios de valor normalmente mal argumentados y
basados en "percepciones”.

Hay discrecionalidad debido a su metodologia: la idoneidad de los
solicitantes depende de su pertenencia o no a un perfil de riesgo. Al ser perfiles
insuficientemente definidos es la percepcion de la evaluadora a la hora de
adjudicar un perfil determinado la que decide, evidentemente, a su discrecion.

No pocas veces las decisiones suelen ser “justificadas” con el recurso del
“criterio de conciencia” o la consabida “discrecionalidad”. Esta, sin embargo, no es
una caja de Pandora; no hace a una evaluadora todopoderosa, ni la dota de una
capacidad para convertir a lo blanco en negro, y a lo cuadrado en redondo.

Lamentablemente, su concepcidn y uso han venido pervirtiéndose al paso de
resoluciones absurdas que fungen de “razonables”.

Segun el Diccionario de la Lengua Espafiola, la palabra “discrecionalidad™®
alude a la calidad de discrecional, o sea, a aquello que se hace libre y
prudencialmente. “La prudencia™* consiste, a su vez, en distinguir lo que es bueno
de lo que es malo, para seguirlo o para huir de ello; implica moderacion,
discernimiento, buen juicio. La discrecionalidad supone moverse en el terreno de
lo razonable y es opuesta a la arbitrariedad, es decir, a un proceder contrario a la
justicia, la razdén o las leyes, en este aspecto, es dictado solo por la voluntad o el

capricho.®® Al respecto, la Justicia, a través de la jurisprudencia, afirma: Tabla 46

El interés del menor es ver paliada su situacion de desamparo, la posibilidad
racional de éxito en una adopcion, ante la falta de pruebas fehacientes en
contra, justifica la idoneidad

Las resoluciones administrativas han de estar debidamente fundadas y
motivadas, esto significa que se han de probar racionalmente las
afirmaciones que sustenten una decision, la manera habitual es a través de
hechos comprobables

Sin embargo, los informes psicosociales actuales son, incomprensiblemente,
opiniones sobre comentarios de los solicitantes lo que imposibilita
resoluciones motivadas y provoca, desde el punto de vista juridico,
indefension

¥ Real Academia Espafriola, “Diccionario de la lengua espafiola”, T. |, Madrid, Espasa Calpe, 212
Edi., 1992, p. 759.

8 Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espariola, T. I, p. 1685

® Real Academia Espafiola, Diccionario de la lengua espafiola, T.I, p. 180. Véase también: Arcos
Ramirez, Federico, La seguridad juridica. Una teoria formal, Madrid, Dykinson, 2000, pp 179-200
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Ahora la tutela del nifio abandonado o desamparado corresponde de
derecho a una entidad publica, quien podra encargarse de su guarda o entregarlo
en acogimiento a personas fisicas que pueden ser candidatas a una futura
adopcion; ademas, el acogimiento puede ser solicitado por los propios padres o
acordado por el juez, si aqui en México damos a conocer por medio de difusién
televisiva, radio y ocupamos toda la tecnologia de las redes sociales para hacer
saber que existe esta figura del acogimiento familiar muchos menores tendria la
oportunidad de acercarse a una familia para una futura adopcién, algo semejante
se aplica en Espafa y lo vemos como de relevancia simbdlica que nos arrogo la
investigaciéon que hicimos con el derecho comparado en el tercer capitulo entre
México y Espana.

En México en nuestro Coddigo Civil Federal en su capitulado V De la
adopcion seccion primera, disposiciones generales a partir del articulo 390 hasta
el articulo 410 F nos hace mencion de la figura de la adopcion.

Es evidente el protagonismo de la Administracion en este supuesto, que se
extiende a comprobar la situacion de desamparo del menor, y a actuar en
consecuencia. Los derechos de padres y tutores se salvaguardan a través de la
notificacion en forma legal que debe dirigirles la entidad publica, asi como,
“siempre que sea posible, en el momento de la notificaciéon se les informara de
forma presencial y de modo claro y comprensible, de las causas que dieron lugar a
la intervencion de la Administracion y de los posibles efectos de la decision
adoptada’.

En el pais, la Institucion del Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia
(DIF) a nivel nacional que es la facultada para llevar a cabo la proteccion de los
menores en desamparo y esta a su vez delega funciones a sistemas municipales
de desarrollo integral de la familia.

La problematica que tenemos con nuestro procedimiento administrativo que
se aplica cuando se solicita el certificado de idoneidad para iniciar el proceso de
adopcion, aqui es donde podemos hacer un comparativo de las soluciones que
ellos le han dado y ver si se puede aplicar en nuestro pais.
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En México tenemos la figura del Ministerio Publico que es el encargado de
vigilar los intereses del menor y la persona encargada de darle un seguimiento a la
adopcion es el procurador de los DIF nacionales y municipales, dependiendo de
qué adopcion se haya dado ya que en cada Estado de la Republica Mexicana se
tiene una normatividad propia sobre la adopcién y nos referimos que existen
todavia la adopcion simple y la plena.

La pérdida de la patria potestad solo la pude decretar un juez civil de lo
familiar siempre y cuando esté debidamente fundado y motivado, como lo exige
nuestra carta magna.

En México el acogimiento es una situacion juridica en que pueden hallarse
los menores de edad, y puede originarse por decision de la entidad publica, por
solicitud de las personas que tiene potestad sobre el menor, o por decision del
Juez en los casos en que legalmente proceda.

El Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia es el
encargado de acoger a los menores cuando los padres se encuentran en
problemas de adicciones, legales o que estén desaparecidos los padres, inclusive
cuando sufren violencia familiar los acoge y cuando se arregle la situacion, previa
supervision los entregan a sus padres.

En nuestro pais existen lugares particulares a los que se les denomina
alberges donde se acogen estos niflos con el supuesto consentimiento de los
padres o tutores, y no existe un debido registro de estos lugares que en principio
tratan hacer una labor altruista pero como no existe un debido control y vigilancia
los acogidos puedes ser victimas de atropellos, como hemos mencionado en las
notas periodistas presentadas en el capitulado Ill.

Por un lado aqui es donde no funciona nuestro sistema de procedimiento de
adopcidn, porque no esta debidamente regulado por nuestra legislacién y no hay
un debido seguimiento para estos centros de albergue particulares que inclusive
como lo anuncio en mi investigacion, no existe un Registro Nacional de
Adopciones en México y esto repercute en la vigilancia que debe de existir hacia
los menores que son entregados 0 que son acogidos por los alberges.
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La solucion que se presenta en esta propuesta es algo muy significativa, ya que
aqui en México no se puede hacer nada si no existe el certificado de idoneidad la
cual es un consentimiento por parte de la autoridad administrativa; es decir que
podriamos aplicar esa solucién en México, ya que la familia que se le ha negado
ese certificado podria estar a prueba y convivir con el menor para comprobar si
realmente son capaces o no de cuidar a un menor, evitando asi las antinomias en
nuestra legislacion. |

Como la declaracion de desamparo y asuncidén de la tutela ex lege, sélo
producen la suspension y no la privacion de la patria potestad, cabe deducir que
sera necesario, por regla general, el consentimiento de dichos padres, salvo para
el acogimiento familiar provisional que acuerde la entidad publica, hasta que el
Juez resuelva.

La adopcion es un negocio juridico de derecho de familia que se realiza
entre el adoptante o adoptantes y el adoptado mayor de doce afios, precisandose
resolucidn judicial que tendra en cuenta siempre el interés del adoptado y que

tendra la forma de auto dictado en procedimiento de jurisdiccion voluntaria.
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CONCLUSIONES
DE LOS RESULTADOS Y PRODUCTOS QUE ARROJO LA INVESTIGACION

PRIMERA: La adopcion es la mayor forma de proteccién de un menor ya
que tener una familia es uno de los derechos basicos de cualquier nifio o nifia al
ser el mejor lugar para que viva, crezca y aprenda a vivir. En demasiadas
ocasiones la familia biolégica de un nifio o nifla no existe, no funciona como tal o
es perjudicial para la nifia o el nifo. Para que un nifio 0 una nifia que no la tiene y
pueda llegar a tener una familia les hace falta una o dos personas (madre/padre)
que quieran recibirlo y asumirlo como a su hijo o hija, con todas las
consecuencias. Como si lo hubieran concebido, gestado y parido.

SEGUNDO: EIl proceso administrativo que se sigue para poder adoptar es
similar a un embarazo (hablando metaféricamente), con mayor o menor
sufrimiento y carga burocratica segun las instituciones que lo gestionen y deban
aprobarlo.

Todas y todos los candidatos a ser adoptantes, a recibir a un nifilo o nifa en
su familia como si fuera un hijo biolégico, han tenido que ser valorados por un
equipo psicosocial. Consideramos necesaria esta valoracién en la que, después
de ser informados convenientemente, se les explore para cerciorarse de que no
tienen trastornos psicoldgicos, que conocen la realidad de la adopcion y las
caracteristicas de los nifios que pueden ser adoptados, asi como el que tengan
una aceptable situacién econdmica y una red social adecuada, asi como unas
habilidades educadoras que le permitiran acoger, como se debe, a un hijo o hija.

Es por esto ultimo por lo que para poder iniciar el proceso adoptivo, los
padres deben haber sido declarados idéneos por la Administracion
correspondiente (El Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia).
Para poder valorar las capacidades de los pretendidos adoptantes deben basarse
en la informacion de los técnicos que han tenido que redactar unos informes tras
entrevistar a los candidatos y candidatas a adoptantes.

TERCERO: EIl fendmeno socio juridico observado fue descubierto mediante

la experiencia laboral en materia de adopciones y presentaciones de asuntos
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relacionados con la negacién del certificado de idoneidad; dandonos como
resultado la comprobacion de la hipétesis propuesta ya que la incongruencia que
se tiene en la institucion de la adopcion en su procedimiento administrativo el cual
aplica el 6rgano que esta facultado para determinar si las personas son aptas oh
no para ser padres, las repercusiones que se dan a largo y corto plazo, por un
lado a los adoptantes la incertidumbre que les genera el no saber por qué han sido
rechazados para la obtencion del certificado de idoneidad y por otra a los menores
que siguen esperando una familia adoptiva.

CUARTO: En base al analisis de las causas y fines del procedimiento
administrativo que ocupa el Sistema Estatal y municipal del Desarrollo Integral de
la Familia (DIF) para otorgar el consentimiento para una adopcion por medio del
certificado de idoneidad se llega a la conclusion que no se aplica el verdadero
intereses superior del menor ya que no se concluye la meta, la cual es, pertenecer
a una familia.

Ademas que el interés del menor esta demasiadas veces mediatizado por
creencias, valores y contravalores de los evaluadores que mediatizan su
percepcion profesional. La inseguridad administrativa, que llega a resultar injusta y
arbitraria en algunos casos, puede ser superada acudiendo a los tribunales, tras
solicitar una segunda valoracion psicosocial, y ser declarados como idéneos.

QUINTO: Un producto que nos encontramos en la investigacion es que
muchas de estas personas se las maltrata institucionalmente, independientemente
de que, finalmente, se les permita adoptar a un/a hijo/a. La necesaria valoracion,
que hay que hacer para asegurar los mejores padres para cada nifio/a, llega a
convertirse en varios casos en una agresion a su intimidad, honor y hasta
integridad moral, sin que puedan comparar los informes aportados al expediente
de idoneidad por los profesionales psicosociales con unos criterios validos
contrastados o unos perfiles de riesgo claros y transparentes.

Si la adopcién es la mayor proteccion social para un menor que se
encuentra tutelado por las instituciones publicas por no tener una familia que se

ocupe de él, las personas que quieren adoptar deberan ser tratadas con el mayor
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tacto y amabilidad institucional, ya que estas van a ser colaboradores necesarios
en un proceso que debera concluir sea cual sea el resultado de la adopcidn.

SEXTO: En esta investigacion se tiene como referente principal la teoria de
Luigi Ferrajoli en sus preceptos de los Derechos Fundamentales de las personas y
llegamos a la conclusion que nos refiere que por un lado los derechos de los
adoptantes aunque estan plasmados en nuestra constitucion. La institucion de la
adopcion de manera formal no existe en nuestra carta magna sino que se habla de
la familia de manera general, y nos menciona este autor que para que realmente
tengamos la garantia de que el Estado nos tiene que dar ese derecho tiene que
plasmarse en nuestra constitucion.

SEPTIMO: También haciendo referencia al garantismo de Luigi Ferrajoli
esta investigacion nos arroja que se vulnera el derecho de audiencia al no ser
escuchados los futuros padres que han sido rechazados por un procedimiento
administrativo que les dice que no son eficientes para ser padres de un menor,
también se viola el principio de derecho de peticion al no recibir respuesta por
parte de la autoridad administrativa cuando se le solicita la debida motivacion vy
fundamentacion de su acto administrativo del rechazo de certificado de idoneidad,
solo se pronuncia esta autoridad de manera verbal y se manda a los afectados a
tomar cursos de talleres para padres adoptantes, mas no explica el motivo, existe
una violacion de la garantias de los gobernados como se comprobd con la
acreditacion de la hipotesis presentada.

OCTAVO: Un producto interesante de la presente investigaciéon nos arrojé
es que en México no existe una legislacién general para todos los Estados de la
Republica en materia de adopcion y cada uno tiene su normatividad para el
procedimiento de ella.

NOVENO: Otro producto obtenido, como ya lo mencionamos, de nuestra
investigacién delimitada hacia el Edo. de Méx., y ya que es uno de los estados
mexicanos con mayor indice de poblacién y por cada municipio cuenta con un
sistema municipal para el desarrollo integral de la familia deberia de existir mayor
indice de adopciones favorables pero en base a las misma estadisticas del DIF

Nacional nos dice que ocupa el segundo lugar en adopciones concluidas.
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DECIMO: EN base a nuestra propuesta tedrica-conceptual se planted la
solucion a la problematica por medio de una busqueda de mecanismos y recursos
que puede recurrir el afectado y analizar si en realidad con este certificado de
idoneidad si se realiza la aplicacion del interés superior del menor el cual es
relevante recordarle de wuna manera general a nuestras autoridades
administrativas, civiles y a nuestra sociedad que se den cuenta y no se pierda el
fin o la meta de la adopcién la cual es la formacién de una familia y no la de
buscar mas aglutinamiento de nifios en las casa hogares o de acogimiento que
ocupa el Estado.

DECIMO PRIMERO: Como conclusiones importantes hemos encontrado
que la via administrativa tiene como funcion auxiliar a la Justicia en la resolucion
de los casos de adopcion en general y de adopcion internacional en particular,
siguiendo los principios de interés superior del menor, sin embargo, es el
procedimiento judicial el responsable ultimo de velar por los derechos del menor a
adoptar, asi como de los padres adoptantes en el caso de que un deficiente
funcionamiento de la fase administrativa les niegue el certificado de idoneidad.

DECIMO SEGUNDA: En este caso, cabe recurrir cuando exista la
resolucién administrativa negativa y plantear la correspondiente demanda ante el
juzgado civil de manera que sea el Juez el que resuelva pues no se encuentra
vinculado por la resolucion administrativa, de ahi aparecen las antinomias en base
al articulo 4.186 del Cddigo Civil del Estado de México; el cual expresa que
cuando el acogedor no consienta la idoneidad de los adoptantes el juez se puede
auxiliar de los peritos especializados en la materia para saber si el dictamen fue
preciso y justo, hacemos referencia a la Tesis Aislada que se presentd en las
propuesta quinta.®

DECIMO TERCERA: Como una opinion meramente personal del autor de
esta tesis es que en relacion con la administracion encargada de buscar la
idoneidad en una adopcion, debe encontrar unos padres para proteger a menores
que no tienen una familia, y no abandonar a quienes se han ofrecido para ser su

padre o madre tras hacerles pasar algunos de los momentos mas duros y

8 Suprema Corte de Justicia de la Nacidn, op. cit., nota 82.
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amargos de su vida, después de una decisidbn que pensaban que era buena y
aceptada socialmente: ofrecerse para adoptar a menores sin familia.

Con esto no queremos ni sugerir que no deba hacerse una valoracion de
los futuros adoptantes para determinar si son o no idéneos. Al contrario, debe
darseles una buena informacion y hacerse la mas correcta y ajustada valoracién,
pero con unos criterios profesionales claros y que no den opcion a la duda y lo
mas importante deben de apegarse al contexto actual de una familia mexicana.

Lo que es mas importante, al explicar a los candidatos a la idoneidad el
porqué de la decision negativa con toda la delicadeza y tacto posible, apoyandolos
en unos momentos dificiles en los que no deben sentirse maltratados ni
rechazados sino, simplemente, valorados en relacion a su posibilidad de adoptar a
un menor. Una pretension que, aunque no pueda satisfacerse por unas razones
justas, que se les deben exponer claramente, debe seguir siendo valorada
positivamente como uno de los mayores servicios a los nifilos del mundo qué

tienen derecho a vivir en una familia, la meta unica de la institucion de la adopcion.
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