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INTRODUCCION

En términos del Codigo Civil para esta Ciudad, la adopcion es un derecho del menor,
de naturaleza restitutiva, que le garantiza vivir, crecer y desarrollarse de manera
integra, en el seno de una familia. Asi atendiendo al interés superior del menor, esta
institucion es una medida de proteccion para los menores en situacion de
desamparo, no de beneficio para los adoptantes, pues con dicha institucion se
busca integrar a los nifios en una familia estable que les brinde su bienestar integral
y el libre desarrollo de su personalidad tanto fisico como psicologico, sexual,

material, espiritual, ético, cultural y social.

Por otra parte, el interés superior del menor esta encaminado a brindar a las nifias,
nifios y adolescentes, un desarrollo humano integral y una vida digna, generando
las condiciones que les permitan vivir el maximo bienestar personal, familiar y social
posibles, cuyo amparo debe promover el Estado en el ejercicio de sus funciones
legislativa, ejecutiva y judicial; siendo prioritaria la salvaguarda de dicho principio no
solo en el sistema juridico mexicano sino a nivel internacional, delimitando con toda
precision y claridad los derechos y obligaciones que corresponden a las personas
adultas en relacién con los menores, para lo cual privilegia el deber de atenderlos y
cuidarlos, como un imperativo de la sociedad; de manera que su proteccidn se ubica

incluso por encima de la que debe darse a los derechos de los adultos.

En tal virtud, la constante apelacién de las leyes al interés superior del menor tiene
su justificacion en la situacién de especial vulnerabilidad del nifio, la imposibilidad
que tiene de dirigir su vida con total autonomia, responsabilidad y la necesidad de
que las circunstancias que le rodean, le sean especialmente favorables en esta
etapa de vital crecimiento como ser humano, pues el medio en que se desarrolle el
futuro adulto en sus primeros afios de vida y sobre todo el afecto del que se vea
rodeado durante su infancia y primera juventud, desde luego, de las condiciones en

que se desenvuelva dentro del nucleo familiar y social van a dejar huella en su vida



adulta, debiéndose considerar que cuando se ve expuesto a crisis familiares pueden

generarse serias distorsiones en su personalidad.

El presente trabajo tiene como finalidad que el lector conozca la trascendencia del
interés superior del menor en relacion con la adopcion homoparental; resultando ser
ésta uno de los temas mas debatidos en nuestra sociedad, ello a partir de la reforma
al Cédigo Civil para el Distrito Federal, publicada en la Gaceta Oficial del Distrito
Federal, hoy Ciudad de México, de 29 de diciembre de 2009, relativa al matrimonio
y concubinato, en la que se permite la unidn entre personas del mismo sexo bajo el
amparo de dichas instituciones, reconocidas en la legislacion civil de nuestra entidad

federativa.

Con lo que sin haber realizado un estudio minucioso de las consecuencias que
pudieran ocasionarse al permitir el acceso de las parejas igualitarias a solicitar la
adopcion de un menor, incidieron directamente en la estructura y organizacion de la
familia, sobre todo en aquellos aspectos que son propios de cualquier menor para
proteger el derecho a su personalidad, el derecho al respeto a su dignidad y el
derecho a su pleno e integral desarrollo; asi como las condiciones materiales y

afectivas que le permitan vivir plenamente.

La presente investigacion tiene como propadsito demostrar la gran importancia que
tiene la figura materna y paterna en el desarrollo y personalidad del menor, ya que
de conformidad a lo sustentado por la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacion, la identidad personal se construye a través de multiples factores
psiquicos y sociales, pues la imagen propia de la persona se determina por el
conocimiento de sus origenes bioldgicos, los cuales suelen ser de gran

trascendencia desde el punto de vista psicolégico como juridico.

En ese contexto, al conocer las circunstancias relacionadas con el propio origen
y con la identidad de los padres biologicos se contribuye al adecuado desarrollo de

la personalidad del infante. Maxime que el derecho a la salud mental se encuentra



en estrecha relacién con el derecho a la identidad, en tanto es relevante para el
individuo el conocer su origen biolégico para la debida formacion de su
personalidad, pues el desconocer éste puede generar problemas personales,

psiquiatricos y de desarrollo de la personalidad.

En esa tesitura, es de afirmarse que el nifio al identificarse con sus padres
adquiere muchas de sus caracteristicas, formas importantes de conducta, de pensar
y sentir. Siendo asi para los menores tanto la madre como el padre, figuras
representativas y portadores de su cultura, proporcionando dicha identificacién de
los padres a los nifios, las actitudes, los motivos, los ideales, los valores y la moral,

apropiados a su grupo cultural, su clase social y su papel en la sociedad.

En el capitulo primero del presente estudio, conoceremos los antecedentes de la
adopcion en el Derecho Comparado, asi como en el Derecho Mexicano, ello con el
propésito de encontrar los fines de dicha institucion, y la trascendencia que respecto
de ésta implica el interés superior del menor. Asimismo, en dicho capitulo se realiza
el estudio de la adopcion como institucion, finalizando con las opiniones de los
ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, respecto de la adopcion

homoparental.

En el capitulo segundo, se desarrolla lo relacionado con el estudio del principio
constitucional del interés superior del menor, asi como también, se precisara el uso
adecuado de los términos menor, nifo, nifia y adolescente; haciendo alusion a la
legislacion nacional e internacional que regulan lo concerniente a dicho principio, y
los criterios que al respecto ha emitido la Suprema Corte de Justicia de la Nacion

en relacién al interés superior de la nifiez.

En el capitulo tercero, se desarrollan los temas relativos a la orientacion sexual de
las personas, las teorias que explican las causas de la homosexualidad, las
opiniones de los especialistas en relacion a la adopcion homoparental, la

identificacion y adquisicion de los roles sexuales en el desarrollo del menor, asi



como la opinion de los jovenes respecto de la adopcion homoparental, y la vida

cotidiana de las familias homoparentales en nuestra sociedad.

En el ultimo capitulo se realiza una propuesta legislativa que esta enfocada en
resolver la problematica planteada entorno a la adopcion homoparental, desde la
prioridad del interés superior del menor, considerando las esferas social, juridica y
psicoldgica, en las que los menores se encuentran inmersos, las cuales incidiran

para la vida del futuro adulto.



CAPITULO PRIMERO
LA ADOPCION HOMOPARENTAL

I. LA ADOPCION

1. Antecedentes

Resulta importante para el presente trabajo, el estudio de los antecedentes de la
adopciodn, a efecto de encontrar en las raices los fines de dicha institucidn, asi como
dar a conocer al lector las modificaciones que ha tenido en el transcurso de su

evolucion.

Por otra parte, conoceremos como la adopcidén paso de priorizar el interés del

adoptante, a ser una institucion dedicada a ponderar el interés del adoptado.

A. En el Derecho Comparado

Iniciando el presente estudio con los antecedentes de la adopcion en el Derecho
Comparado, con la finalidad de que el lector conozca los motivos por los cuales
desde las primeras configuraciones de la humanidad y hasta la actualidad se ha

regulado dicha institucién.

a. Primeras configuraciones

En opinion de Manuel F. Chavez Ascencio, el origen mas remoto de la adopcién se
encuentra en la India, de donde habia sido transmitida, junto con sus creencias
religiosas a otros pueblos vecinos. Esta institucion fue adoptada por los hebreos, la

cual por movimientos migratorios paso a Grecia y finalmente a Roma.’

' Chavez Ascencio, Manuel F., La familia en el derecho: relaciones juridicas paterno filiales, 5a. ed.,
México, Porrua, 2004, p. 193.



Para Javier Tapia Ramirez, la adopcién fue regulada en el Cédigo de Hammurabi

en los articulos 185, 186, 188, 189 y 191, los que disponen lo siguiente:

185. Si un senor ha tomado un nifo desde su infancia para darle su

nombre y le ha criado, este hijo no podra ser reclamado.

186. Si un sefor ha tomado un nifio para darle su nombre y el adoptado
reclama a su padre o a su madre, el hijo adoptado volvera a su casa

paterna.

188. Si un artesano ha tomado un muchacho como su hijo y le ha

ensefado su oficio, no podra ser reclamado.

189. Si no le ha ensenado su oficio, el hijo volvera a su casa paterna.

191. Si un sefior ha tomado un nifio para darle su nhombre y le ha criado,
si después el sefior establece su propio hogar, y tuvo hijos, y si se propone
librarse del hijo adoptivo, éste no se ird con las manos vacias; el padre
que le ha criado le debera entregar de sus bienes un tercio patrimonial, y
entonces el hijo adoptado se ira; del campo, del huerto y de la casa, el

padre adoptivo no esta obligado a darle nada.?

Conforme a lo anterior, podemos advertir que cuando el adoptado era recibido por
el adoptante para que éste le diera su nombre y le criara, no podia ser reclamado,
sin embargo, en caso de que el nifio no estuviera de acuerdo con la adopcién,
regresaria con su familia biolégica. Asimismo, el artesano que recibiera como hijo a
un menor y en su caso le ensefara su oficio, no podria regresarlo con su familia de
origen, pero si de lo contrario no le ensefiaba su oficio, el menor regresaria con sus
progenitores. Ello en virtud de que el menor (adoptado) deberia ser considerado

como hijo del adoptante.

2 Tapia Ramirez, Javier, Derecho de familia: familia, matrimonio, divorcio, filiacién, concubinato,

adopcion, patria potestad, tutela, patrimonio familiar, México, Porraa, 2012, pp. 343-344.
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De la lectura realizada al articulo 191 del Cédigo de Hammurabi, se advierte que
en el supuesto de que el adoptante estableciera su hogar y tuviera descendencia y
quisiera librarse del adoptado, éste le debia entregar un tercio patrimonial de sus
bienes, ya que en este precepto se disponia una indemnizacién a favor del
adoptado, disposicion que en las primeras configuraciones de la adopcion intentaba

velar por el interés del adoptado.

b. Los hebreos

Para los hebreos el parentesco solamente se concebia a través del lazo de sangre,
por lo que, la adopcion era para ellos un acto de filantropia o generosidad, teniendo
como fin proteger a un ser desamparado, ya que simplemente el adoptado era
agregado a la familia del adoptante; no perdiendo su identidad cuando era conocida,
acogiéndosele al cobijo y cuidado de sus protectores, siendo lo que vino a ser

comun en todas las culturas una adopcion de hecho.3

La continuidad familiar en el tiempo, siempre fue de primordial importancia para

las culturas, para conservarla los hebreos se valian de dos medios:

a) La poligamia, que se daba cuando transcurrido cierto tiempo la esposa no
daba senales de procrear. Un ejemplo biblico de lo anterior, lo es el de Sara la
esposa de Abraham, quien creyéndose infértil ofrecié al patriarca a su esclava
Hagar, naciendo de esa union Ismael; mas tarde Sara concibié de su esposo

y pari6 a Isaac.*

b) El levirato, que ocurria cuando fallecia el marido sin dejar prole, por lo que
la esposa del difunto se casaria con el hermano del fallecido, para darle

descendencia y el primer hijo que tuvieran llevaria el nombre del hermano, el

3 Hurtado Oliver, Xavier, La adopcion y sus problemas: estudio critico-juridico, sociolégico e histérico,
México, Porrua, 2006, p. 15.

4 jdem.



cual formaba parte de la tribu de Israel. Ademas, si el hermano del difunto se
negaba a cumplir con la ley, entonces, la viuda lo repudiaria en presencia de
los patriarcas de la tribu y quitandose las sandalias lo escupiria a la cara,
diciéndole: “esto se le hace al hombre que se niega a construir la estirpe de su

hermano”.?

En ese orden de ideas, se concluye que la adopcidén por consiguiente no tuvo

origenes hebreos, ya que no fue una practica entre los primeros cristianos.

c. Grecia

Se estima como probable que la adopcion existiera solamente en Atenas, la cual

estuvo organizada y se practico de acuerdo con ciertas reglas:

a) El adoptado debia ser hijo de padre y madre atenienses. Por otro lado, el o

los adoptantes deberian carecer de descendencia.

b) El adoptado no podia volver a su familia natural sin antes dejar un hijo en
la familia adoptiva. Ademas, la ingratitud del adoptado hacia posible la

revocacion del vinculo.

c) El adoptante soltero no podia contraer matrimonio sin permiso especial del
magistrado, ya que en las adopciones debia siempre intervenir dicha
autoridad, formalidad que se transmitié luego a Roma y perduré a través de

las modernas legislaciones.®

5 Ibidem, p. 16.
6 Chavez Ascencio, Manuel F., op. cit., nota 1, pp. 193-194.
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d. Roma

La familia romana vivia bajo la custodia y poder del paterfamilias’; solamente los sui
iuris®, hombres, estaban legalmente capacitados para ejercer el cargo, ya que las
mujeres no lo estaban, salvo casos excepcionales, pues normalmente transcurrian

su vida dependiendo de su padre o del marido.®

En este sentido, la falta de descendencia de varones se consideraba una
verdadera tragedia, ya que ponia fin a la organizacién familiar y al culto privado. La
hija casada y sus descendientes pertenecian a la familia del marido, de manera que
la adopcion constituia un medio para que el abuelo trajera a su familia a sus propios
descendientes, ello con el fin no soélo de evitar la desaparicion de su grupo familiar,
sino también de continuar con el culto privado y la herencia de sus bienes. Mediante
la adopcién adquiria la patria potestad sobre sus descendientes que no le estaban

sometidos, en tanto descendian por la rama materna.

Los romanos sistematizaron la institucion de la adopcion, desde la época primitiva

hasta la justiniana, la cual fue definida como la incorporacion de una persona

7 El digesto llama paterfamilias “a aquel que tiene el sefiorio de la casa” aunque no tuviera hijos,
pues el término no es solo de relacién personal sino de posicion de derecho; es paterfamilias el varén
que es sui iuris cualquiera que sea su edad y este vocablo connota que puede ser titular de un
patrimonio y que tiene o puede tener a otras personas bajo su potestad.

En su casa domus era duefio absoluto de sus actos, el soberano que impartia justicia a los suyos
y el sacerdote que rendia culto a los antepasados. Solamente los sui juris del primer grado podian
ejercer el cargo de paterfamilias que implicaba el poder de padre sobre sus hijos (patria potestas),
el de marido sobre la esposa (manus), el dominium sobre los bienes familiares que incluian a los
esclavos y el mancipium poder de hombre libre sobre otro igual, por contrato. Hurtado Oliver, Xavier,
op. cit., nota 3, p. 22.
8 Eran aquellas personas que actuaban por derecho propio, equivalente a los mayores de edad.
idem.
9 Ibidem, p. 23.
10 Baqueiro Rojas, Edgard, Derecho de familia, 2a. ed., México, Oxford University Press, 2009,

coleccion textos juridicos universitarios, p. 245.



extrafa a la familia en calidad de agnado’’ por decisién Unica y absoluta del
paterfamilias denominandose adoptio, cuando el adoptado era un alieni iuris?? y

arrogatio si se trataba de un sui iuris, que no estaba sometido a ninguna potestad.’?

La adrogatio es designada asi, porque el que adroga es rogado, es decir, era
interrogado si queria que la persona a la que iba a adrogar fuera para él hijo segun
el derecho, y el que era adrogado, se le preguntaba si consentia que asi se hiciera,
y finalmente de consultado el colegio de los pontifices, el pueblo daba su sufragio.
Ademas, hacia la mitad del siglo Ill de nuestra era, las decisiones de los pontifices
fueron reemplazadas por el emperador, quien se encargaba de investigar las causas
que aconsejaban a la adrogatio. De ahi que Gayo afirmé que, por rescripto del
Emperador se podia adoptar a aquellos o a aquellas que son duefios de si

mismos.™
En la adrogacion podemos distinguir tres épocas:
a) En la primera, el colegio de los pontifices, estudiaban el proyecto de la

adrogacion, para ver si se cumplia con los requisitos de la edad, si no se

trataba de una especulacidén pecuniaria y si efectivamente era necesaria para

" La agnatio (agnacion) era el parentesco civil fundado sobre la autoridad paterna, pues del
paterfamilias dependia la composicién de la familia, siendo libre de cambiarla a su arbitrio. Eran
parientes agnados, los descendientes por via de varones de un jefe de familia comun, colocados
bajo su autoridad o que lo estuvieran si viviera.

La cognatio es el parentesco que une a las personas descendientes unas de otras en linea directa
0 que descienden de un progenitor comun, sin distincién de sexo. Este es el parentesco natural o de
la sangre. Bravo Gonzélez, Agustin y Bravo Valdés, Beatriz, Derecho romano: primer curso, 24a.
ed., México, Porrua, 2007, pp.138-139.
12 Eran los incapacitados juridicamente sometidos a la autoridad de otro quien actuaba en su nombre,
equivalente a los menores de edad. Ibidem, p. 107.
3 Chavez Ascencio, Manuel F., op. cit., nota 1, p. 194.
4 Magallén Ibarra, Jorge Mario, Instituciones de Derecho Civil, t. lll: Derecho de Familia, 2a. ed.,
México, Porrua, 1998, pp. 531-532.



perpetuar a una familia. Después el proyecto era aprobado por los comicios

curiados.

b) En la segunda, los comicios por curias estaban representados por treinta
lictores, siendo evidente que sdlo la voluntad de los pontifices fue la que

decidio.

c) En la tercera, la voluntad del principe terminaba por imponerse y sustituir a
la de los pontifices. Este cambio es manifiesto bajo Diocleciano y se dice que

la adrogacién operaba por potestad del emperador.’®

Respecto de los efectos de la adrogacion, éstos consistian en que el adrogado
caia bajo la potestad del adrogante, pasando a la nueva familia, sus descendientes
y todos ellos perdian los derechos de agnacion inherentes a su antigua familia,
tomando el nombre de la familia del adrogante y pasando los bienes del adrogado

a poder del adrogante.

En la Ley de las Doce Tablas, se exigia el voto de los comicios, requiriendo
ademas, para la transmisién de las deidades domésticas, la intervencién de los
pontifices. Por lo tanto, eran los comicios curiados' los que otorgaban esas

concesiones. Las mujeres fueron excluidas de estas asambleas no pudiendo ser

5 Bravo Gonzalez, Agustin y Bravo Valdés Beatriz, op. cit., nota 11 p. 144.

'6 _a curia en Roma, comprendia un cierto nimero de gente, que a su vez era una agregacion natural
fundada en el parentesco. El pater familias y sus descendientes constituian la clase de los patricios
y solo ellos participaban en el gobierno del Estado. Los patricios eran convocados en algunas
ocasiones para aprobar la designacion del nuevo rey, para actos de derecho privado relacionados
con la religion, tales como la adrogacion y el testamento. A estas asambleas concurrian las treinta
curias y se reunian en el foro, en un lugar llamado comitium, de ahi que recibieran el nombre de
comicios curiados. En los comicios la votacion se hacia por curias y en cada una de ellas el voto se

tomaba por individuos para saber cual era el sentir de la curia. Ibidem, pp. 40-41.
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adrogadas. Sin embargo, a partir de Diocleciano, las mujeres también pudieron ser

adrogadas.'”

Por otro lado, la adoptio en sentido estricto, era la agregacion de un alieni iuris a
la familia en calidad de hijo o descendiente de ulterior grado. Por tratarse de una
persona alieni iuris, sometida a la potestad de otro, no era necesaria la intervencion
del pueblo ni de los pontifices, ya que no provocaba la desaparicion de una familia
ni la extincidn de un culto. Todo ello era sustituido por la autorizacién del Magistrado.
Debe tenerse presente que aqui concurria una doble funcién; siendo la extincién de
la potestad del padre que lo engendrd, y a su vez se constituia una nueva potestad

paterna a favor del adoptante.'®

Los requisitos de la adopcion en Roma'®, eran los siguientes:

a) El adoptante debia tener 17 afios mas que el adoptado. Para la adrogacion
la exigencia era mas severa, el adrogante tenia que haber cumplido sesenta

anos de edad.

b) El adoptante debia ser capaz de ejercer la patria potestad, por lo que

solamente podian adoptar las personas sui iuris.

c) El consentimiento del adoptado, en la adrogacion debia ser expreso,
mientras que en la adopcién propiamente dicha bastaba que no hubiera

manifestacién en contrario.

d) La adopcion entre los romanos se fundaba en el principio de la imitacién de
la naturaleza, de ahi que solamente podian adoptar quienes eran capaces de

engendrar hijos, no asi los castrados e impuberes. En cambio, se consideraba

7 Ibidem, p. 145.
8 Magallén Ibarra, Jorge Mario, op. cit., nota 14, p. 532.

9 Chavez Ascencio, Manuel F., op. cit., nota 1, p. 196.
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que a los impotentes no debia impedirseles para adoptar, por cuanto su
incapacidad para generar era un problema que podia cesar por accion de la

naturaleza.

e) No podia adoptar quien tuviera hijos matrimoniales.

Respecto a los efectos de la adoptio el adoptante adquiria sobre el adoptado la
autoridad y el poder paterno. Sin embargo, se establecioé que el padre adoptivo no
tenia derechos sobre los bienes del adoptado. Por otra parte, el adoptado dejaba
de ser agnado respecto a la familia original para pasar a serlo en la familia

adoptiva.?0

Es oportuno sefalar que como la mujer no ejercia ninguna potestad sobre sus
hijos, no tenia capacidad para adoptar. Sin embargo, Diocleciano lo permitié a una
madre que se le habian muerto sus hijos, habiendo mas tarde concesiones de este
mismo género. Pero esto solo era un reflejo de la adopcién, pues el adoptado sélo

adquiria los derechos a la herencia de su madre adoptiva.

Durante el imperio de Justiniano, surgieron dos tipos de adopcion; la plena
realizada por un ascendiente del adoptado y en la que se sometia a la potestad del
adoptante, quedando desligado de su familia de origen. La adopcion minus plena
realizada por un extrafno al adoptado, quedando éste vinculado a su familia natural,
no saliendo de ella ni de la potestad del pater familias, pero adquiriendo en relaciéon
con el padre adoptante derechos sucesorios, no estando de por medio la
transferencia de la patria potestad. Las mujeres podian utilizar este tipo de adopcion
para crear un heredero de su fortuna obligado a dirigir sus funerales y rendirle culto

a su muerte.?!

20 jgem.

21 Hurtado Oliver, Xavier, op. cit., nota 3, p. 28.



Es importante mencionar que la adopcién en Roma tuvo una doble finalidad?2:

a) La finalidad religiosa, tendiente a perpetuar el culto familiar, porque el culto
de los antepasados estaba profundamente arraigado con los romanos, ya que
el pater familias era el sacerdote a cuyo cargo estaban las ceremonias

religiosas, que no podian interrumpirse.

b) La finalidad politica, tendiente a evitar la extinciéon de la familia romana, ya
que ésta ejercia un importante papel politico dentro del Estado, por medio de

los comicios de las curias.

Finalmente, los romanos devinieron en cristianos por influencia de la Iglesia
Catolica Romana, desapareciendo el culto a otros dioses, asi, el homenaje a los
antepasados se haria conforme a los ritos cristianos; el parentesco legitimo no
tendria mas fuente que el matrimonio cristiano, el lazo de sangre estableceria el
derecho a la sucesion y a falta de herederos la Iglesia se haria cargo de la herencia
sin problemas. Asimismo, la iniciacion en la religion se haria por medio del bautismo,
mediante el cual el padrino no solamente tendria deberes espirituales con el ahijado
sino también materiales en caso de necesidad; el padrinazgo se convirtié en una
forma de adopcidn sin transferencia de familia ni estirpe, un acogimiento dirian los

espanoles.?
e. Derecho Germanico
Para Manuel F. Chavez Ascencio, desde tiempos primitivos los germanos

practicaron la adopcién. Siendo guerrero por naturaleza el pueblo, esta institucion

debid tener légicamente una finalidad guerrera de ayudar a las familias en las

22 Chavez Ascencio, Manuel F., op. cit., nota 1, p. 196.

23 Hurtado Oliver, Xavier, op. cit., nota 3, p. 31.
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campanas bélicas. Por tal motivo, el hijo adoptivo debia previamente demostrar sus

cualidades de valor y destreza.?*

Por otra parte, para Ingrid Brena Sesma, en el derecho de los pueblos germanicos,
la adopcidén apenas tuvo importancia, pues se producia como un recibimiento de
hijo que ocupaba tal puesto en la familia y con efectos sucesorios, ya que el sistema

hereditario germanico antiguo era la sucesion forzosa ligada al grupo familiar.2®

f. Edad Media

En la Edad Media, la adopcion tuvo poca importancia, pues solo con base en las
reglas de adopcion en Roma se tuvo noticia de la figura de prohijamiento bajo la
cual se aplicaron las dos clases de adopcidn romana, la plena y la semiplena,
regulada en algunas partes de Espana, en el Derecho aragonés; en el Fuero Real,
las Partidas y la Novisima Recopilacion, durante el siglo XIII; pero después cayo en
el olvido, ya que en el Derecho Candnico, no se traté dicha institucion por motivos
morales, pues se consideraba, que de alguna manera se legitimaba a los hijos
nacidos fuera de matrimonio, lo cual fue causa suficiente para que esta institucion

perdiera vigencia.?®

Ademas, se difundia la version de que la adopcién era anticristiana y contraria a
natura, ya que histéricamente habia sido utilizada como un medio para que los
padres trajeran al seno de su familia a sus hijos ilegitimos. Por otra parte, se atribuia

el deseo de adoptar, a la codicia por retener los bienes terrenales (entre otras cosas

24 Chavez Ascencio, Manuel F., op. cit., nota 1, p. 196.

25 Brena Sesma, Ingrid, Las adopciones en México y algo mas, México, Universidad Nacional
Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2005, Serie Estudios Juridicos, num.
85,p.7.

26 Tapia Ramirez, Javier, op. cit., nota 2, p. 345.
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se utilizaba la adopcioén para crear herederos de la fortuna familiar) desestimando

los valores extraterrenos (la salvacion) que la Iglesia les ofrecia.?’

Investigaciones realizadas en el sector de Paris y Lyon confirman que la practica
de la adopciéon continud entre el pueblo al margen del gobierno que seguramente
disimul6 los hechos para evitar problemas mayores, por lo que, las adopciones
protocolizadas por los notarios en las ciudades referidas fueron numerosas y la
aseveracion de los juristas franceses respecto a la extincion de la adopcién en

Francia queda cuestionada por los hechos.

Bajo dicho contexto, en los protocolos revisados aparecen numerosas escrituras
cuyo contenido eran contratos de adopcién celebrados entre los hospicios
existentes y adoptantes; lo mismo acontecia entre particulares entre si. Los textos
en los contratos no eran complicados, simplemente expresaban las condiciones en
que el adoptado ingresaria a su nueva familia; siendo una condicion de dichos
documentos que los hijos de los padres naturales fuesen tratados por los adoptantes
como propios, éstos deberian comer y dormir en el mismo sitio que sus padres
adoptivos, ademas, los trabajos que desempefiaran deberian ser del mismo nivel
de los que realizaran otros miembros de la familia y recibir una educacion apropiada.
En caso de disolucion del pacto los padres naturales se obligaban a devolver a los
adoptantes los gastos e inversiones originadas por la adopcion retornando el o la

adoptada al seno de su familia biologica.?®
g. Europa del siglo XVIII
En el presente apartado, el lector se percatara de la gran importancia que durante

el siglo XVIII, para Prusia y Francia fue el incorporar a sus legislaciones la institucion

de la adopcion.

27 Hurtado Oliver, Xavier, op. cit., nota 3, p. 33.
28 |bidem, p. 34.
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1) Prusia

Europa del siglo XVIII, vuelve a preocuparse por la adopcion. El Landerecht de
Prusia de 1794, contenia disposiciones sobre la adopcion, en el cual se establecia
que se formalizaba mediante contrato escrito confirmado por un tribunal; y como

condiciones se sefialaban las siguientes:

a) El adoptante debia tener cincuenta afios cumplidos, no estar obligado al

celibato y carecer de descendencia.

b) El adoptado debia ser menor de edad.

c) La mujer para adoptar debia tener consentimiento de su marido.

d) El adoptado mayor de catorce afios de edad debia prestar consentimiento

y en todos los casos el padre o tutor.

e) El adoptado tomaba el nombre del adoptante y se generaban los mismos

derechos como si fueren padre e hijo legitimo.2°

2) Francia

En el tiempo de la discusién del Cédigo Civil, en el Consejo de Estado, se pretendia
que la adopcion debia ser rechazada, puesto que favorecia el celibato, y ajustaba
las ventajas de la paternidad a aquellos que no habian tenido descendencia, pero
se respondia que al someter la adopcion a las condiciones que impedian los
penosos resultados que la fortalecian y que la restringian dentro de ciertos limites,
esta institucion satisfaceria tanto a las exigencias de la equidad y de la humanidad,

como a los intereses de los particulares. Esta ultima opinion mantuvo

29 Chavez Ascencio, Manuel F., op. cit., nota 1, p. 197.
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preponderancia, y la conservacion de la adopciéon fue decretada sometiéndola a

condiciones rigoristas.3°

Para el 4 de junio de 1793, se presentaron a la Asamblea francesa los
lineamientos mas generales del proyecto que se le atribuyé a Cambaceres, como
miembro informante de la Comisién de Legislacion de la Asamblea; asi la adopcion

se organizd sobre las siguientes bases:

a) Sélo comprendia a los menores.

b) Erarevocable, llegando a la mayoria de edad del adoptado y dentro del afio

siguiente a ésta.

c) Extinguia los vinculos de parentesco con la familia de origen o
consanguinea del adoptado, salvo la subsistencia de la obligacion alimentaria

del adoptado con sus padres.

d) El vinculo que creaba la adopcion se limitaba al adoptante o adoptantes.

e) Por la revocacion de la adopcion, el adoptado volvia a su familia de origen,

como si la adopcién no hubiere tenido lugar.3

Asi, el proyecto de Codigo originalmente formulado por la Comisién Redactora,
proponia una forma de adopcién muy semejante a la adopcion plena conocida por
el Derecho Romano, en la ultima etapa de su evolucion. Pero, contra la opinion del
Primer Consul Napoleén Bonaparte, el Consejo de Estado modificé profundamente

el Proyecto, eligiendo una especie de adopcion semejante a la adoptio minus plena,

30 Magallén Ibarra, Jorge Mario, op. cit., nota 14, pp. 535-536.

31 Chavez Ascencio, Manuel F., op. cit., nota 1, p. 198.
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reduciendo sus efectos s6lo a derecho de alimentos entre adoptante y adoptado, y

reconociendo la vocacion hereditaria entre quien adoptaba y era adoptado.3?

En esta tesitura, sbélo podian ser adoptados los menores de edad, dejando
subsistente el vinculo de parentesco natural del adoptado. Consecuentemente, la
reglamentacion de la adopcién se formuldé con un criterio individualista, ya que fue

un contrato entre el adoptante y el adoptado a través de su representante.3?

Por otra parte, el Codigo de Napoledn reglamentaba tres formas de adopcion:

a) La adopcién ordinaria, la cual era la comun.

b) La adopcién remuneratoria, destinada a premiar actos de arrojo o de valor,
como en casos de salvamento durante naufragios, incendios, combates, etc.,
para quien hubiera salvado la vida del adoptante. Asi la adopcién fue
autorizada como una forma de remunerar al adoptado que salva la vida del
adoptante. Ademas, en este tipo de adopcion se requeria que el adoptante
fuese mayor de edad; que tuviere mas edad que el adoptado, que no tuviese
descendientes legitimos y que si estaba casado, obtuviera el consentimiento

de su conyuge.

c) La adopcion testamentaria, era aquella que permitia hacerla al tutor,
después de cinco afios de conferida la tutela, y creyendo aproximada su

muerte, antes de que su pupilo cumpliera mayor edad para adoptarlo.3

Asi, la adopcion quedé establecida en el Codigo Civil francés de 1804, pero no en

los términos tan amplios queridos por Bonaparte. El adoptante debia tener una edad

32 Brena Sesma, Ingrid, op. cit., nota 25, p. 9.
33 |bidem, pp. 9-10.

34 Chavez Ascencio, Manuel F., op. cit., nota 1, p. 198.
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minima de cincuenta afios, ser quince afios mayor que el adoptado, carecer de

descendencia legitima y haber acogido al adoptado durante su minoria de edad.®

Con relacion a los efectos se encuentran los siguientes: el adoptado agregaba al
suyo el nombre del adoptante. Habia obligacion reciproca entre adoptante y
adoptado en la prestacion de alimentos. Se conferian al adoptado, condiciones de
hijo legitimo, con derecho a heredar aun cuando nacieran después hijos legitimos.
Asimismo, se establecieron impedimentos matrimoniales entre adoptante y

adoptado y sus descendientes.36

En palabras de Garcia Goyena, los derechos concebidos al adoptado en el
derecho francés, napolitano y sardo, eran exorbitantes: “Por mas que diga y haga,
repugnara siempre igualar la ficcién o adopcion con la realidad o filiacion legitima y
natural. Baste al adoptado tener la segura educacion y alimentos, que podra
reclamar hasta los herederos del adoptante, los derechos de sucesion deben

dejarse al merecimiento, y asi, la adopcién sera mas benéfica y moral.”%”

De lo anterior, se advierte que para Francia la adopcion no fue del todo aceptada,
ya que a juicio de Garcia Goyena solo bastaba que el adoptado tuviera educacion
y alimentacion, dejandose los derechos hereditarios al merecimiento, para que la

adopcion fuese mas benéfica y moral.

h. Europa del siglo XX

La Primera Guerra Mundial de 1914, al dejar padres sin hijos y menores en situacion
de desamparo, tuvo como consecuencia que la adopcién tomara fuerza, mejorando
la legislacion, la cual eliminé la adopcién testamentaria y la remuneratoria,

estableciendo una regulaciéon menos rigurosa y compleja que la anterior, facilitando

35 Zavala Pérez, Diego Heriberto, Derecho familiar, 2a. ed., México, Porrda, 2008, p. 292.
36 Chavez Ascencio, Manuel F., op. cit., nota 1, p. 198.

37 Brena Sesma, Ingrid, op. cit., nota 25, pp. 9y 10.
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la adopcion a los huérfanos de la guerra, a los que se les llamé pupilos de la nacion;
por lo que se autorizé adoptar a todos los que tuvieran cincuenta afios cumplidos,
que carecieran de un hijo, incluso se permitié a sacerdotes, mujeres, solteros y

extranjeros.38

En consecuencia, la reforma de 19 de junio de 1923 del Cadigo Civil de Francia,
convirtié a la adopcion esencialmente en una institucioén en interés de los adoptados
y casi siempre de caracter caritativo. La ley citada y promulgada poco después de
terminar la Primera Guerra Mundial, nacié del deseo de muchas personas sin hijos
de acudir en auxilio del crecido numero de huérfanos cuyos padres murieron en la
guerra o bien del deseo de padres cuyos hijos habian fallecido todos en los campos

de batalla.3®

Tras otra reforma al Codigo Civil de Francia en el afio de 1957, la Ordenanza 58-
1306 de 23 de diciembre, se redujo la edad a treinta afos para el adoptante casado,
suprimiendo este requisito cuando la mujer estuviere imposibilitada para engendrar,
disponiendo también que la supervivencia de hijos posteriores al acogimiento no

impedia la adopcién del acogido.*°

La reforma sustancial y armoénica de la institucion se llevo a efecto por los decretos
de 11 de junio y 2 diciembre de 1966, y 2 de enero de 1967, al dar nueva redaccion
al titulo VII del libro | del Cdédigo Civil de Francia, bajo la rubrica de la filiacion
adoptiva. Con dichas reformas la adopcion se redujo a dos clases; la simple
(equivalente a la anterior sin ruptura de lazos familiares) y la plena (que se fundaba
en la ruptura de lazos familiares). Tuvo tres objetivos principales: resolver los

conflictos que se planteaban entre el adoptante y la familia de sangre del adoptado;

38 Tapia Ramirez, Javier, op. cit., nota 2, p. 345.
39 Magallén Ibarra, Jorge Mario, op. cit., nota 14, p. 539.

40 Chavez Ascencio, Manuel F., op. cit., nota 1, p. 199.
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garantizar los derechos del adoptado; y ampliar el numero de personas que podian

ser adoptadas.*!

En ambas clases de adopcidn podian adoptar los mayores de treinta y cinco afios.
El adoptante deberia tener por o menos quince afos mas que el adoptado,
bastando diez si se trataba de adoptar al hijo del otro conyuge; requiriéndose no
tener descendencia, salvo dispensa del Presidente de la Republica. La adopcion
siempre la conferia el juez de gran instancia y el auto era inscrito en el Registro

Civil.42

Por otra parte, se superaron los fines habidos en el Derecho Romano y mas que
buscar dar a los matrimonios sin descendientes un hijo, se buscaba que los
menores, sobre todo los carentes de padres, pudiesen encontrar una persona bajo
cuya guarda quedaban encomendados, o matrimonio que los aceptara como hijos.
Asi, la adopcioén volvia a tener actualidad, pero asentandose ahora en una finalidad
de tipo subjetivo y personal, la cual era el consuelo de o matrimonios estériles y
una abundante fuente de socorro para los nifios pobres, sin embargo, por el viejo
empefo de obtener una semejanza casi completa con la naturaleza, se exigieron

requisitos muy rigurosos.*?

La ley francesa de 29 de julio de 1939, equiparaba al hijo adoptivo con el legitimo;
la del 8 de agosto de 1941, permitia la adopcién a los matrimonios sin hijos; la del
23 de abril de 1949, desarrollaba ampliamente los efectos de la adopcion;
finalmente, la ley de 1° de marzo y la ordenanza de 23 de diciembre de 1958,

actualizaban idoneamente el régimen juridico especial de dicha institucion.**

41 fdem.
42 fdem.
43 Ibidem, p. 200.

44 jdem.
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En Bélgica, Holanda y Luxemburgo, por respectivas leyes de 1958, 1956 y 1959,
se da nueva regulacion a la adopcion; en Alemania, por la ley de 1950; en Inglaterra,

por la ley de 1958; en Irlanda por la ley de 1952.

En Europa del Este, la adopcion se regia por los nuevos cédigos de familia
promulgados después de la ultima guerra; Bulgaria y Checoslovaquia (1949),
Hungria (1952), Polonia (1950), Rumania (1954) y la U.R.S.S., después de su
supresion en 1918, fue restablecida la adopcidon en 1926 y posteriormente

modificada en 1943.45

En palabras de Diego Heriberto Zavala Pérez, la adopcion renacia en Europa,
valorandose su bondad y ofreciéndose como una solucion a la orfandad; cobrando
un auge inesperado, sin embargo, se abusé de dicha institucidn, al grado de que
llegd a existir un mercado negro de nifos; no obstante el abuso, se ponderd su

caracter positivo y humanitario.*®

De lo anterior, se puede concluir que la transformacion historica de la adopcion
fue estructural, de procurar el beneficio para el adoptante, a ponderar siempre en

beneficio del adoptado.

i. Latinoamérica

Latinoamérica siguid los pasos de la legislacion europea que ha influido a través del
tiempo. La adopcion no estuvo reglamentada practicamente en el siglo XIX; fue sélo
durante el siglo XX, que se iniciaron los intentos y después se completo la
legislacién en materia adoptiva. En 1924, el IV Congreso Panamericano del Nifo,
reunido en Santiago de Chile, invité a los gobiernos americanos a establecer en su

legislacion civil, pero sélo a favor de los menores, la adopcion.*”

45 jdem.
46 Zavala Pérez, Diego Heriberto, op. cit., nota 35, p. 292.

47 Chavez Ascencio, Manuel F., op. cit., nota 1, p. 206.
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En Uruguay, por la ley 10674 del afio 1945, se establecié la adopcion sélo
respecto de menores abandonados, huérfanos de padre y madre, hijos de padres
desconocidos o pupilos del Estado, cuya situacion de total abandono por parte de

los padres alcanzara mas de tres afos.*

En Chile, la adopcién estuvo ausente en el Codigo Civil, fue hasta la ley numero
7613, de 21 de octubre de 1943, cuando se establecio. En dicha ley, se sefialaba
como edad para los adoptantes que fuesen mayores de cuarenta aflos y menores
de sesenta, que carecieran de descendencia legitima y que tuviesen por lo menos
quince anos mas que el adoptado. El adoptado conservaba su familia natural,

creando relaciones unicamente entre adoptante y adoptado.

Por ultimo, en Colombia, la adopcion se integré al Codigo de Menores, por decreto
numero 2737 de 1989. En tal ordenamiento se consideraba a esta instituciéon como
una medida de proteccion, que establecia de manera irrevocable, la relacion
paternofilial. Podian adoptar los conyuges y las parejas de hombre y mujer que
demostraran una convivencia ininterrumpida por lo menos de tres afos. Sélo podian
adoptarse menores de dieciocho anos. El adoptado dejaba de pertenecer a su

familia y se extinguia todo parentesco de consanguinidad.*

B. En el Derecho Mexicano

Resulta de gran importancia para el presente trabajo, el estudio de los antecedentes
de la adopcién en el Derecho Mexicano, a efecto de conocer la evolucién histérica
de esta institucion en nuestra legislaciéon, asi como los motivos por los cuales fue

necesario incluirla en la legislacién civil de nuestro pais.

48 fdem.

49 Ibidem, pp. 206-208.
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a. Epoca prehispéanica

Para Ingrid Brena Sesma, la ausencia de la adopcién en el derecho azteca de las
relaciones familiares, se encuentra en que en la via de sucesién por causa de
muerte era mas amplia, pues incluia a colaterales, hermanos y sobrinos. En
ausencia de éstos, las propiedades volvian al sefor o al pueblo, o a quienes les
placia, siempre existiendo un sucesor, de manera que la adopcion no se

justificaba.®

b. Nueva Espafa

La Doctora en Derecho, Elva Leonor Cardenas Miranda nos dice que en Espania, la
adopcién comenz6 a practicarse a merced de la influencia romana, siendo aplicable
a ésta, el Fuero Real, las Partidas y la Novisima Recopilacion. Estos cuerpos

juridicos se aplicaron en el México Colonial, hasta la vigencia del Codigo Civil.

El Fuero Real de Espana en su libro IV, Titulo XXII, regulaba la adopcion,
refiriéndose en su Ley Il, que el recibimiento de un hijo se asemejaba a la naturaleza,

el cual debia hacerse con otorgamiento del Rey.

En la Ley de las Siete Partidas, obra de Alfonso X “El Sabio”, se establecié en la
Cuarta Partida, titulo XVI “De los hijos adoptivos”, denominandose a la adopcién
prohijamiento, disponiéndose la manera de realizarla y quienes podian prohijar,

atendiendo a su edad.'

El prohijamiento se podia hacer de dos maneras:

50 Brena Sesma, Ingrid, op. cit., nota 25, p. 10.
51 Cardenas Miranda, Elva Leonor, La adopcién en México. Situacién actual y perspectivas, México,
2010, pp. 2-3, http://www.letrasjuridicas-.com/Volumenes/21/cardenas21.pdf, [29-04-2013].
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a) La primera, la mas solemne, ante el otorgamiento del rey o del principe de
la tierra, llamada arrogatio semejante a la romana, en la cual el prohijador

como el prohijado expresan su consentimiento verbal.

b) La segunda, menos solemne, es el prohijamiento del que tiene padre
consanguineo, bajo cuya potestad se encuentra y de la que no sale. Es el
padre quien otorgaba su consentimiento, ademas, de aquél a quien se iba a

prohijar, que lo otorgara de palabra o callandose, no contradiciendo.%?

Tenia la posibilidad de prohijar el hombre libre, no sujeto a patria potestad paterna;
mayor de aquél a quien quisiere prohijar en dieciocho afios, con plenitud fisica para
engendrar. La mujer sélo podia prohijar si hubiese perdido un hijo en batalla, en
servicio del rey o que éste fuere miembro de algun Consejo, para reponer al hijo
que perdio. Asimismo, el tutor tenia impedimento para prohijar al pupilo, sin
embargo, el prohijamiento podia realizarse cuando éste tuviera mas de veinticinco

anos.

Los infantes menores de siete afios sin padre, definitivamente no podian ser
prohijados al carecer de entendimiento para consentir. El mayor de esa edad, pero
menor de catorce, al no tener el entendimiento completo, requerian del otorgamiento

del rey para que lo complementara.

Como consecuencia de los vinculos de parentesco y de la relacion paterndfilial
generados por el prohijamiento, entre prohijado y prohijador de cualquier sexo,
surgian impedimentos matrimoniales, los cuales se extendian algunas veces, aun

cuando el prohijamiento terminaba.

En el prohijamiento se observa la clara finalidad sucesoria, por considerarse éste
un parentesco. Las diferentes formalidades se justificaban en proteccion de las

52 Brena Sesma, Ingrid, op. cit., nota 25, p. 11.
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mujeres y nifos, ya que la intervencién del representante real garantizaba el control

de cumplimientos de ciertos requisitos, cuando el caso lo ameritaba.53

Por otra parte, la Novisima Recopilacion en su libro séptimo, titulo XXXVII, Ley lll,
recoge los decretos emitidos en relacion con la situacion de los expdsitos. En ellos
se advierte la postura asumida por la sociedad en la cual resaltaba, por un lado, la
declaracion real de responsabilizarles de los huérfanos y abandonados, asumiendo
la alta tutela del rey heredada del Derecho Romano y, por el otro, el deseo de
proteger a la sociedad de esa capa de la poblacién formada por nifios y nifias
expositos internandolos en hospicios. En estos lugares, los habitos de disciplina

solian ser de una extrema rigidez, y de una falta de compasién.>

El Decreto de Carlos Ill de 2 de junio de 1788, versaba sobre el cuidado de los
menores de las casas de expdsitos en la educacion de éstos, para que fuesen
vasallos utiles. Por su parte, los rectores tenian la responsabilidad de entregar a los
menores a aquellas personas que les garantizaran proporcionarles una adecuada
educacion y sustento, guardando las formalidades del caso. Cubiertos los requisitos
se entregaban los nifos, sin embargo, las personas que los recibian, carecian de la
intencion de establecer una relacion de parentesco con los nifios o0 nifas,
simplemente comprometiéndose a mantenerlos y educarlos, pretexto suficiente
para tener servicio doméstico gratuito. Por ultimo, la formalidad de la prohijacion se
reducia a una escritura ante el escribano, la cual una vez otorgada se anotaba en
la partida de recepcion. El escribano advertia al prohijador la obligacién de justicia
que ha contraido de alimentar y educar a aquella criatura por todos los dias de su

vida, como si fuera hijo legitimo.>°

53 |bidem, pp. 12-13.
54 Ibidem. p. 14.
55 |bidem. pp. 14-15.
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c. Codigo Civil de Oaxaca de 1828

El primer caso de institucionalizacion de la Adopcion en América del Norte, tuvo
lugar en el Estado de Oaxaca, veinticuatro afios después de que el Cédigo de
Napoleon, la resucitara para el mundo occidental y la incluyera en su texto en 1804,
y en efecto, el Codigo de referencia contenia a la adopcidn en los mismos términos
que el Cddigo Civil de Francia. Sin embargo, el procedimiento se ajust6 a las

costumbres y leyes del lugar.®

Asi, en el Cédigo Civil de Oaxaca de 29 de octubre de 1828, en su Titulo Octavo,
regulaba la adopcién, a partir del articulo 199 al 219, en los que esencialmente se

establecia lo siguiente:

a) La adopcion s6lo era permitida a las personas de uno y otro sexo. El
adoptante debia tener mas de cincuenta anos, no tener descendientes
legitimos, no ser sacerdote, tener por lo menos 15 afios mas que el adoptado,

el casado sélo podia adoptar con el consentimiento de su consorte.

b) Ninguno podia ser adoptado por mas de dos personas, si no era por los

€SpOosSo0s.

c) El que habia protegido a un menor, por seis afos, estaba facultado para
adoptarlo, esto era un antecedente de la figura del acogimiento, o bien a favor
de alguno que hubiere salvado al adoptante en combate, de un incendio o de

las aguas.

d) El adoptado adquiria el apellido del adoptante, manteniendo el de su familia

de origen, no saliendo de ésta y conservando todos los derechos.

56 Hurtado Oliver, Xavier, op. cit., nota 3, p. 147.
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e) Se originaba la obligacién reciproca entre adoptante y adoptado de darse
alimentos, si tenian la necesidad de éstos, en los casos determinados por la
ley continuaba vigente tal obligacion, entre el adoptado y sus padres

biologicos.

f) El adoptado adquiria el derecho de heredar los bienes del adoptante, pero

no de los parientes de éste.

g) Si el adoptado moria, los bienes que le habia dado el adoptante o los
herederos de éste, deberian ser devueltos a éstos. Los demas bienes del

adoptado pertenecerian a sus parientes naturales.%’

Como el Codigo de Napoledn, la regulacion de la adopcion en el Codigo Civil de
Oaxaca de 1828, solamente consideraba susceptibles de ser adoptados a los
mayores de edad, es decir, los que hubiesen cumplido veintiun afos, y aun asi con
el consentimiento de sus padres, sino habian cumplido veinticinco afos o bien con

su consejo si eran mayores de esa edad.%®

Los menores de edad no podian ser adoptados, ya que debian esperar hasta
alcanzar su mayoria de edad. Los franceses instituyeron la tutela oficiosa que hacia
las veces de adopcion preliminar y los oaxaquefos también la aplicaron, asi, el
menor podia ser entregado al presunto adoptante a cualquier edad en calidad de
pupilo de su tutor oficioso, para el cumplimiento de los requisitos exigidos por la
adopcion, y aun en el caso de muerte del tutor la adopcion se concretaba si el

presunto adoptante lo habia establecido en su testamento.%°

57 Tapia Ramirez, Javier, op. cit., nota 2, p. 346.
58 Hurtado Oliver, Xavier, op. cit., nota 3, p. 153.

59 fdem.
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d. Codigo Civil para el Distrito Federal y Territorios Federales de 1870y 1884

La adopcion estuvo reconocida en la Ley Organica del Registro del Estado Civil de
27 de enero de 1857, en su articulo 12, y en la Ley Organica del Registro Civil de
28 de julio de 1859, en su articulo 1°, preceptos legales en los cuales se
contemplaba a la adopcién como un acto del estado civil, ademas, de que los jueces
del estado civil, tendrian a su cargo la averiguacion y modo de hacer constar el

estado civil de las personas.®°

En los Cédigos Civiles de 1870 y 1884, no se contenia disposicion alguna sobre
la adopcion. En ambos Cddigos y especificamente en el articulo 190 del primer
Caodigo mencionado, asi como en el articulo 181, del segundo Cddigo referido, se
establecia que la ley no reconocia mas parentesco que los de consanguinidad y

afinidad.®’

Rezaba la Exposicién de Motivos del Codigo Civil para el Distrito Federal y
Territorios Federales de 1870, lo siguiente: “Que los mexicanos pueden hacer el
bien durante su vida y después de su muerte, sin necesidad de contraer esas
relaciones artificiales, que sin llenar completamente el lugar de la naturaleza abren
la puerta a disgustos de todo género, pueden ser causa aun de crimenes que es
necesario evitar, y siembran ordinariamente el mas completo desacuerdo en las

familias*“.62

Respecto de lo anterior, se advierte que para justificar la omisién de la adopcion
en los Codigos Civiles del Distrito Federal y Territorios Federales de 1870 y 1884,
consideraron lo peor de dicha institucion, al argumentar que los mexicanos durante
su vida podian hacer el bien a otras personas sin contraer relaciones artificiales,

que solo causan desacuerdo en las familias por no tratarse de un hijo bioldgico.

60 Chavez Ascencio, Manuel F., op. cit., nota 1, p. 210.
61 Ibidem, pp. 210-211.
62 Hurtado Oliver, Xavier, op. cit., nota 3, pp. 154-155.
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e. Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917

La Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917, regul6 todo un capitulo dedicado a la
adopcidn, que la definia como el acto legal por el cual una persona mayor de edad
acepta a un menor como hijo, adquiriendo respecto de él todos los derechos que un
padre tiene y contrayendo todas las responsabilidades que el mismo reporta,

respecto de la persona de un hijo natural.

En la exposicion de motivos se reconocia la novedad de esta reglamentacion, y al
hacer mencion a la patria potestad se sefalaba que el establecimiento de la
adopcion: “Que es novedad entre nosotros, no hace mas que reconocer la libertad
de afectos y consagrar la libertad de contratacion que, para este fin, no sélo tiene

un objeto licito, sino con frecuencia muy noble”.%3

Con la Ley Sobre Relaciones Familiares de 1917, podia adoptar toda persona
mayor de edad a un menor. No se hacia referencia a la edad del adoptante, ni a la
edad del adoptado. También podian hacerlo hombre y mujer que estuvieren
casados. La mujer sélo podia adoptar cuando el marido lo permitia, pero éste podia
lograr la adopcion sin el consentimiento de la mujer, aun cuando carecia del derecho
de llevar al hijo adoptivo a vivir en el domicilio conyugal, ya que la adopcion era
utilizada para encubrir el reconocimiento de un hijo habido fuera del matrimonio,

situacion mas permitida a un hombre que a una mujer.%

En cuanto a los efectos, se establecid que el adoptado asi como el padre o los
padres adoptantes, tendrian reciprocamente los mismos derechos y las mismas
obligaciones, como si se tratase de un hijo natural. Ademas, la adopcidn pretendida
debia ser aceptada por el menor si ya tenia doce afos, por quien ejercia sobre él la
patria potestad o por su tutor en su caso y por el Juez que conocia del procedimiento

de adopcién, conforme a los articulos 229 y 230 del ordenamiento en cita.

63 Chavez Ascencio, Manuel F., op. cit., nota 1, p. 211.

64 Brena Sesma, Ingrid, op. cit., nota 25, p. 21.
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El articulo 231, limitaba los derechos y obligaciones, unica y exclusivamente a la
persona que lo hacia y aquella respecto de quien se hacia, a menos que al hacerse
la adopcion, el adoptante expresara que el adoptado es hijo suyo, pues entonces

se consideraria como natural reconocido.

Por otra parte, el articulo 232 de la Ley de referencia, sefialaba que la adopcion
podia dejarse sin efectos, siempre que asi lo solicitara el que la hizo y consintieran

en ella todas las personas que consintieron en que se efectuase.®®

En opinién del doctrinario Jorge Alfredo Dominguez Martinez, de los articulos que
regulaban la adopcion, se desprende una actitud ahora calificada como de cierta
frialdad; poco aplicados a los problemas del menor, observandose la regulacién de
una adopcion meramente simple, ya que se trataba de la presentacion de un primer
intento que con el tiempo debid ser y fue superado. El mérito de la ley se encontraba

en haber introducido la figura a la normatividad de lo familiar.%®

f. Codigo Civil para el Distrito Federal en Materia Comun y para toda la

Republica en Materia Federal de 1928

Concluida la lucha armada y precariamente establecida la paz, el General Plutarco
Elias Calles, siendo Presidente Constitucional de la Republica, promovio
formalmente un nuevo Cadigo Civil, cuyo texto fue publicado en el Diario Oficial de
la Federacién el 26 de marzo de 1928, el cual entr6é en vigor el 10 de octubre de
1932. Por otra parte, en la Exposicion de Motivos del nuevo Cdodigo no se
mencionaba la institucion de la adopcién, sin embargo, fue ampliamente
reglamentada haciéndosele modificaciones de fondo y forma a la Ley Sobre

Relaciones Familiares.®”

65 Chavez Ascencio, Manuel F., op. cit., nota 1, pp. 211-212.
66 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, Derecho civil: familia, 2a. ed., México, Porrua, 2011, p. 589.
67 Hurtado Oliver, Xavier, op. cit., nota 3, pp. 164-165.
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La Revolucién habia sido factor decisivo en el aumento de nifios desamparados y
miles de campesinos sin preparacion cultural alguna, emigraron a la ciudad en
busca de un medio para subsistir, fracasando en la mayoria de los casos; uno de
los recursos entonces era abandonar a su prole a su suerte, a merced del gobierno
y de la caridad de los filantropos a quienes en forma despectiva se referia la
Exposicion de Motivos. Por lo tanto, se recurrié a aumentar el numero de adoptantes
potenciales, disminuyendo la edad para adoptar en diez afios, lo mismo que habian

hecho Francia y Espafia.f8

En el Cddigo Civil de 1928, en los articulos 390 a 410 se reguld la adopcion, los
cuales en esencia establecian que los requisitos para adoptar en el adoptante
fuesen tener minimo cuarenta anos de edad, ser por lo menos diecisiete anos mayor
que el adoptado, no tener descendientes y estar en pleno ejercicio de sus derechos.
Con la posibilidad de adoptar marido y mujer, como unico supuesto en el que se
permitia a dos personas; ademas, el tutor estaba impedido para adoptar a su pupilo
mientras no se aprobaran definitivamente las cuentas de su gestion, esto conforme

a los articulos 390 a 393 del Cédigo en mencién.

Ademas, el adoptado podia ser un menor de edad o bien mayor siempre y cuando
fuere incapacitado y la adopcion debia ser en todo caso en su beneficio. Sin
embargo, podia impugnarse la adopcién dentro del afo siguiente a su mayoria de
edad o la recuperacion de la capacidad, en su caso, con fundamento en los articulos
390y 394.

Asimismo, se mantuvieron disposiciones expresas que atribuian los status de
padre e hijo al adoptante y al adoptado, pero con efectos circunscritos
limitativamente a ellos; subsistiendo aunque sobrevinieran hijos al adoptante,
ademas, se extinguia la patria potestad por la consanguinidad que se transferia al
adoptante y tales efectos podian terminarse por revocacion de la adopcion, causada

68 |bidem, p. 174.
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por ingratitud del adoptado, tal y como se disponia en los articulos 395, 396, 402,
403, 404, 405 y 406, del Codigo multicitado.®?

Nuevas reformas sufrié la adopcion en los afios de 1938 y 1969, esta vez para
disminuir nuevamente la edad limite inferior para adoptar, reduciéndola de 40 a 30
anos, para finalmente quedar en 25 anos, con el fin de que pudieran adoptar un
mayor numero de personas que estuvieran en condiciones de hacerlo, ademas, de
que se suprimio el requisito impuesto a los adoptantes de carecer de descendencia.
Asimismo, se establecio la posibilidad de que el juez autorizara en situaciones
especiales, la adopcién de dos 0 mas incapacitados o de menores e incapacitados
simultdneamente y se agrego al articulo 395, una frase por la cual se permitio al

adoptante darle nombre y apellidos al adoptado.”®

No obstante lo anterior, la modificacion mas trascendente sobre adopcion, se
promulgo en el afio de 1998, mediante reformas y adiciones al Codigo Civil para el
Distrito Federal en Materia Comun y para toda la Republica en Materia Federal, que
permitid incorporar la adopcion plena coexistiendo con la simple, estableciendo
ademas, la adopcion nacional y la realizada por extranjeros. El propésito de
establecer la coexistencia de la adopcion simple con la adopcion plena, obedecié a
la intencion de permitir al adoptante y al adoptado, a través de su representante,
elegir el tipo de adopcidon que mas conviniera a los intereses del menor. También
se disminuy6 la edad de 14 a 12 afos para que el adoptado manifestara su

consentimiento.”!

Por otra parte, el término “podran” se sustituyé por “deberan”. La frecuencia de
casos de personas que recogian nifos sin que existiera respecto de ellos ninguna
vinculacion mas que la afectiva, dio origen a la reforma del articulo 397, para que

pudieran consentir en la adopcion aquellas personas que hayan acogido durante

69 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, op. cit., nota 66, pp. 589-590.
70 Brena Sesma, Ingrid, op. cit., nota 25, p. 22.

71 Cardenas Miranda, Elva Leonor, op. cit., nota 51, p. 4-5.

30



seis meses al menor que se pretende adoptar y lo trataran como hijo, no habiendo

quien ejerciera la patria potestad sobre él, ni tuviera tutor.

El concepto del interés superior refiriéendose al adoptado, hace su aparicidon en
este tema y se adaptaron ciertos términos; como el ciertamente vago de “buenas

costumbres” por el de “persona apta para adoptar”.”?

Finalmente, se determind la prohibicion de proporcionar informe sobre los
antecedentes de la familia del adoptado, excepto en los casos de impedimentos
para contraer matrimonio y cuando el adoptado deseara conocer sus antecedentes
familiares. Ademas, se establecio la prohibicién de que las personas que tuvieran
vinculos de parentesco consanguineo con el menor o incapaz lo adoptasen en

forma plena.”

g. Cadigo Civil para el Distrito Federal en el siglo XXI

Para el afno 2000 urgia politicamente un nuevo Codigo, exclusivo para el Distrito
Federal, hoy Ciudad de México, para que el partido politico en el gobierno tuviera
ese reconocimiento. Como resultado surgi6 la primera legislacion para esta entidad,
el cual fue una copia del Codigo de 1928, salvo la parte familiar que fue reformada.
Suprimiéndose la adopcidén simple, al derogarse la secciéon segunda del capitulo V,
respondiendo a un reclamo social, para que la adopcién incorporara al adoptado
con todos los efectos de hijo consanguineo. Asimismo, se autorizé la adopcion por

concubinos.™

Para el 9 de junio de 2004, se publicaron en la Gaceta Oficial del Distrito Federal
las reformas y adiciones del Cdodigo Civil, en el que se retomd el concepto de que la

adopcion plena se equipara al parentesco por consanguinidad. Por otra parte, en el

2 Brena Sesma, Ingrid, op. cit., nota 25, p. 23.
73 jdem.

74 Chavez Ascencio, Manuel F., op. cit., nota 1, p. 216.
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Cddigo de Procedimientos Civiles para la misma entidad, se brindé la posibilidad de
que los estudios socioecondmicos y psicologicos estuvieran a cargo del Sistema
Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia, facultdndose a la Secretaria de
Salud, el Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia del Distrito Federal, el
Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, la Procuraduria General de Justicia
del Distrito Federal, para la practica de estos estudios, tratandose de adopcion

nacional.”

Finalmente, tomando lo afirmado por el ilustre Jorge Alfredo Martinez Dominguez,
las reformas de 2010 que también comprendieron el articulo 391, fueron
exactamente iguales en cuanto a la redaccién de dicho articulo, sin embargo, lo que
si fue transformado en el fondo, es que el matrimonio y el concubinato,
anteriormente solo se podian constituir entre parejas heterosexuales y ahora
pueden ser de diferente o del mismo sexo, lo cual abrid la posibilidad de que las
personas unidas por matrimonio o concubinato igualitarios en el Distrito Federal,

hoy Ciudad de México, puedan acceder a solicitar la adopcion de un menor.”®

2. Definicién

En el presente apartado se dara a conocer al lector, la definicion gramatical, juridica
y la del suscrito respecto de la adopcion, la cual actualmente ha sido definida a partir
del interés del adoptado, resultando ser la parte medular del presente trabajo.

A. Definicion gramatical

El Diccionario de la Real Academia Espafola, define: adoptar, del latin adoptio,

onem, adoptare, de ad, y optare, desear, cuyo significado es recibir como hijo con

las solemnidades y cumpliendo los requisitos legales al que no lo es naturalmente.”’

75 Cardenas Miranda, Elva Leonor, op. cit., nota 51, pp. 5-6.
76 Dominguez Martinez, Jorge Alfredo, op. cit., nota 66, p. 600.

77 Citado por Tapia Ramirez, Javier, op. cit., nota 2, p. 342.
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B. Definicion juridica

Javier Tapia Ramirez, define a la adopcion como una institucién de interés publico,
que se actualiza mediante un acto juridico familiar solemne, por el cual legalmente
el adoptado, adquiere por sentencia judicial la filiacién de hijo del adoptante o los
adoptantes, que no tienen ningun antecedente natural de concepcién con éste, sin
embargo, se originan relaciones juridicas que producen derechos y obligaciones
paterno-filiales entre el adoptado y el adoptante y los familiares de éste. O bien, es
la ficcion legal por la cual se admite como hijo al que no ha sido concebido por el

adoptante o adoptantes.”®

En el articulo 390 del Codigo Civil para el Distrito Federal, se define a la adopcion
como el acto juridico por el cual el Juez de lo Familiar constituye de una manera
irrevocable una relacion de filiacion entre el adoptante y el adoptado, al mismo
tiempo que establece un parentesco consanguineo entre el adoptado y la familia del
adoptante y entre éste y los descendientes del adoptado. Asimismo, dicho articulo
menciona que la adopcion es un derecho del menor, de naturaleza restitutiva, que

le garantiza vivir, crecer y desarrollarse de manera integra en el seno de una familia.

El articulo 3o. fraccion |, de los Lineamientos que Establecen el Procedimiento
Administrativo de Adopcion de Nifas, Nifios y Adolescentes que se encuentran bajo
la Tutela del Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia de la Ciudad de
México, define a la adopcion como el acto juridico por el cual el Juez de lo Familiar
constituye de una manera irrevocable una relacion de filiacion entre el adoptante y
la persona adoptada, al mismo tiempo que establece entre ellos un parentesco
consanguineo entre la persona adoptada y la familia del adoptante y entre éste y
los descendientes de la persona adoptada. Ademas, es un derecho de la nifia, nifio
y adolescente que le garantiza vivir, crecer y desarrollarse de manera integra en un

entorno familiar. La adopcion sera concebida como una institucién juridica de

8 jdem.
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proteccion de los derechos de la nifa, nifio y adolescente, mas alla de ser un medio

para ser madre o padre.

En opinidn de la Doctora en Derecho Elva Leonor Cardenas Miranda, la adopcion
es el acto legitimo por el cual a imitacion de la naturaleza nos procuramos un hijo.
Asimismo, menciona que atendiendo a la normatividad internacional (la Convencion
de los Derechos del Nifio y la Convencién de la Haya sobre la Proteccion de
Menores en Materia de Adopcion Internacional), la adopcion es una medida de
proteccion de los nifios, no de beneficio para los adultos, de ahi el imperativo de
que las adopciones se rijan por el principio del interés superior del nifio, debido a

que la adopcién busca dar una familia a un nifio, no un nifio a una familia.”

C. Definicién propia

La adopcidn es el acto juridico por el cual el Juez de lo Familiar constituye de una
manera irrevocable una relacion de filiacion entre el adoptante y el adoptado, en la
que se establece un parentesco consanguineo que produce derechos vy
obligaciones paterno-filiales entre éstos, y los familiares del adoptante y los

descendientes de la persona adoptada.

Por otra parte, la adopcion de menores es una institucion de proteccion de los
derechos e interés superior de las nifas, niflos y adolescentes en situacién de
desamparo, con la que se tiene como finalidad restituir el derecho del menor a vivir,

crecer y desarrollarse en un entorno familiar integro y estable.

9 Cardenas Miranda, Elva Leonor, “La reforma de 15 de junio de 2011 al Cédigo Civil para el Distrito
Federal”, Boletin Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, afio XLV, num. 134, mayo-
agosto de 2012, p. 2, http://biblio.juridicas.unam.mx/revista/pdf/DerechoComparado/134
/ellel10.pdf, [03-05-2013].
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3. Naturaleza juridica

En este apartado se describen las teorias que respecto de la naturaleza juridica de

la adopcion, han sido tratadas por la doctrina y la legislacion.

A.Teoria contractual

El Cédigo napolednico retomo la figura del derecho romano para reglamentar la
adopcion bajo un criterio individualista y considerarla como un contrato entre el
adoptante y el adoptado, redactado en forma auténtica y después era sometido a la
aprobacion judicial. Sélo estaba permitida la adopcion de mayores de edad y sus
efectos quedaban limitados a la transmisién del nombre y del patrimonio. Es hasta

1923, que en Francia la adopcion se extiende a menores.

La denominacién de contrato fue aceptada debido a que satisfacia las
necesidades de la época, sin embargo, el enfoque y fines de la adopcién fueron
cambiando con el transcurso del tiempo y la necesaria autorizacién judicial demostré

un interés del Estado en la consecucion de las adopciones.8°

B. Teoria del acto juridico mixto

Para Manuel F. Chavez Ascencio, la adopcién es un acto juridico mixto, ya que
intervienen varias personas que lo caracterizan como acto juridico plurilateral,
interviniendo el o los adoptantes, adicionalmente, las personas que en los términos
del articulo 398 del Codigo Civil para el Distrito Federal, deben prestar su
consentimiento, y el menor si tiene mas de 12 afos. Pero debera obtenerse un
decreto judicial para que la adopcidon se constituya y esta intervencién del juez es

un elemento esencial que le da solemnidad.

80 Brena Sesma, Ingrid, op. cit., nota 25, pp. 25-26.
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En ese orden de ideas, el doctrinario referido continua diciendo que la adopcion
no deja de ser una institucion en el sentido de ser un cuerpo organico de
disposiciones legales que establecen la forma y manera de constituirla, de llevar las
relaciones juridicas entre adoptante y adoptado, que como institucién adquiere cada
dia mas un aspecto social, fundandose en la necesidad de lograr en la mejor manera
posible mediante el esfuerzo de los particulares y el Estado, la proteccion y amparo
del menor en el hogar del adoptante, alejandose la adopcion de aquella concepcion
individualista que fue introducida en el Cddigo Civil Francés, como contrato para
consuelo de las personas a quienes la naturaleza niega la felicidad de tener un hijo

o que han tenido la desgracia de perder lo que les habia dado.®'

C.Teoria de la institucion

En opinién de Javier Tapia Ramirez, la adopcion es una institucion de orden e
interés publico, sustentada en un acto juridico familiar permitido por la ley y
aprobado por el poder judicial, cuyos efectos paternofiliales estan previamente
establecidos legalmente. Asi, los particulares por su sola voluntad no pueden
legalmente cambiar el estado civil familiar de una persona, ya que las partes tienen
la libertad para celebrar el acto juridico de dicha institucion; pero no para regular sus

formalidades, requisitos y efectos, que ya estan establecidos por el legislador.?

Por otra parte, Rafael Sajon dice que la adopcion es una institucion del Derecho
de Menores, que constituye un todo organico y que comprende una serie indefinida
de relaciones. Ademas, se ha incorporado a la legislacion vigente europea y

americana, atendiendo a fines de proteccion de los menores.?3

En lo personal y para los efectos del presente trabajo la naturaleza juridica de la

adopcion se circunscribe en que ésta es una instituciéon constituida en un cuerpo

81 Chavez Ascencio, Manuel F., op. cit., nota 1, p. 222.
82 Tapia Ramirez, Javier, op. cit., nota 2, p. 349.

83 Sajon, Rafael (coord.), Derecho de menores, Buenos Aires, Abeledo Perrot, 1995, p. 444.
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organico de disposiciones legales que regulan sus formalidades, requisitos y efectos
que estan decretados por el legislador, con el fin de que la autoridad vele que el
adoptado goce de las garantias necesarias para su debida integracién a una familia,
sin que se ponga en peligro su libre y debido desarrollo o se atente contra sus

derechos humanos.

4. Caracteristicas

Durante la lectura de este apartado, conoceremos las caracteristicas de la adopcion,

las cuales en las siguientes lineas seran descritas.

A. Solemne

La doctrina esta concorde en considerar al acto juridico de la adopciéon como un
acto solemne, ya que se requiere de la participacion de la autoridad judicial y del
poder del Estado, con las formalidades legales® que se establecen en los articulos
923 a 925 del Cdédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, hoy Ciudad
de México, formalidades que seran descritas en el presente estudio en un apartado

subsecuente.

B. Plurilateral

Se dice que la adopcion es un acto juridico plurilateral, porque existe un acuerdo de
voluntades entre el o los adoptantes, el adoptado si es mayor de doce afos, y las
personas que deben otorgar su consentimiento, ya que al tramitar el procedimiento
dispuesto en el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, se debe
expresar el consentimiento ante el juez correspondiente, y éste, reunidos todos los

requisitos legales, dictara la resolucion judicial, autorizando la adopcion.®

84 Tapia Ramirez, Javier, op. cit., nota 2, p. 349.

85 Chavez Ascencio, Manuel F., op. cit., nota 1, pp. 223-224.
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C. Constitutivo

El acto juridico de la adopcion es constitutivo, ya que establece una filiacién que
genera deberes, derechos y obligaciones. Siendo una relacién paternofilial
semejante a la consanguinea para todos los efectos legales, y asi se hace constar
en el Registro Civil en donde se levanta el acta de adopcién “como si fuera de
nacimiento”, ello con fundamento en el articulo 86 Codigo Civil para el Distrito

Federal.8®

D. Extintivo

En la adopcion se equipara al hijo adoptivo como consanguineo para todos los
efectos legales, adquiriéndose la patria potestad por el o los adoptantes;
previamente quedando extinguida la filiacion preexistente entre el adoptado y sus

progenitores y el parentesco con las familias de éstos.?’

E. Irrevocable

La adopcion es en principio irrevocable, pues esta es definitiva; no obstante, hasta
antes de las reformas al Cédigo Civil para el Distrito Federal del 25 de mayo de
2000, la adopcidon era revocable. El 9 de junio de 2004, el articulo 410-A,
expresamente establecié que la adopcion es irrevocable y con la ultima reforma
publicada el 15 de junio de 2011, se derog6 el citado articulo, pero en el articulo 395
fraccion |, del Codigo Civil para el Distrito Federal; se confirma que uno de los

efectos de la adopcién es que ésta es plena e irrevocable.®

86 fdem.
87 fdem.

88 Tapia Ramirez, Javier, op. cit., nota 2, p. 350.
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F. Interés Publico

Al ser la adopcion una institucion de proteccion para los menores de edad, los
mayores incapacitados y los mayores de edad con plena capacidad juridica, el
Estado interviene cada vez orientando y dirigiendo las relaciones particulares, a la
vez que vela por el bienestar de los adoptados, pues a éste le interesa que dicha

institucion contribuya a salvaguardar una necesidad social.®

Respecto de lo anterior, debe entenderse por interés publico, aquél interés que
tiene el Estado en proteger la organizacion y el desarrollo integral de los miembros
de la familia y en asegurar que las normas que les afectan estén orientadas a

asegurar el respeto de su dignidad, asi como de los principios constitucionales.®°

5. Clasificacioén

La legislacion de la Ciudad de México, reglamenta dos clases de adopcion: la
nacional y la internacional. Se suprimio la adopcion simple siguiendo el reclamo
social, sin embargo, por cultura general en este apartado de manera breve se
describira en qué consistia este tipo de adopcién, antes de que fuera derogada en
el Caodigo Civil para el Distrito Federal. Por otra parte, se observa que ya no se

clasifica como plena la adopcion por solo existir ésta a nivel federal.

A. Adopcidén nacional

Para Manuel F. Chavez Ascencio, la adopcion nacional es la promovida por

personas que radican en el pais, sean nacionales o extranjeros.®’

89 Chavez Ascencio, Manuel F., op. cit., nota 1, p. 225.
9% Tesis 1.80.C.291 C, Semanario Judicial de la Federaciéon y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXI,
marzo de 2010, p. 2975.

91 Chavez Ascencio, Manuel F., op. cit., nota 1, p. 243.
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Por otra parte, el Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia, define
a la adopcion nacional como aquella que no implica desplazamiento del menor

adoptado a un Estado diferente del de su origen.®?

a. Adopcion simple

La adopcién simple es aquella que regula el nexo por el que se establece un vinculo
de filiacién entre el adoptado y el adoptante o los adoptantes, dando origen al
parentesco denominado civil. Por lo tanto, este tipo de adopcion reconoce al menor
como hijo legitimo del adoptante, no teniendo ningun vinculo con los parientes de la
persona o personas que lo adoptan, ademas, la vinculacién juridica con la familia

consanguinea contintia para efectos alimentarios y sucesorios.%

Bajo este criterio, el Cdédigo Civil Federal en su articulo 402, establecia que la
adopcion simple limitaba los efectos entre adoptante y adoptado, salvo en lo relativo
a los impedimentos del matrimonio. Asi, los derechos y obligaciones derivados del
parentesco natural no se extinguian, excepto la patria potestad que era transferida
al adoptante. El Codigo Civil Federal en su articulo 403 disponia que cuando el
adoptante estuviere casado con alguno de los progenitores del adoptado, entonces

se ejerceria por ambos conyuges, la patria potestad.®*

El adoptado podia solicitar la revocacién de la adopcion simple dentro del afo
siguiente a su mayoria de edad, o a la fecha que hubiere desaparecido la

incapacidad.

92 Portal de las Procuradurias del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia, Tramite
de adopcibén nacional, http://sitios.dif.gob.mx/pdmf/adopciones-2/adopcion-nacional/, [12-05-2016].
93 Pérez Contreras, Maria de Monserrat, Derecho de familia y sucesiones, México, Nostra Ediciones,
2010, p.134.

% Brena Sesma, Ingrid, op. cit., nota 25, pp. 29-31.
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Esta clase de adopcidn subsistio junto con la adopcion plena en el Cédigo Civil
para el Distrito Federal, hasta el afio 2000, en que fueron derogados los 9 articulos
que la regulaban (del 402 al 410 del Codigo Civil para el Distrito Federal), de tal
manera que con la reforma publicada el 15 de junio de 2011, se recorrid la seccion
de la adopcion simple para quedar entre los articulos 407 a 410 del Cdédigo Civil
para el Distrito Federal; asi fue suprimida para dejar vigente solo la adopcion

plena.%

Finalmente, por decreto publicado en el Diario Oficial de la Federacion el 08 de
abril de 2013, se derogaron los articulos 402 al 410 que regulaban la adopcién
simple en el Cédigo Civil Federal, por lo cual a nivel federal sélo subsiste la adopcidn

plena.

b. Adopcién plena

El adoptado por adopcion plena se equipara al hijo consanguineo para todos los
efectos legales, incluyendo los impedimentos de matrimonio. Teniendo asi el
adoptado los mismos derechos, deberes y obligaciones del hijo consanguineo y

debiendo llevar los apellidos del adoptante o adoptantes.

La adopcién plena, reconoce ademas de los vinculos filiatorios entre el menor
adoptado y el adoptante los de aquél con respecto de toda la familia de éste. Esta
total incorporacion permite el rompimiento de los lazos parentales consanguineos

del menor, asi como la integracion al grupo familiar del adoptante.®®

En este tipo de adopcién se admite la ficcidn de establecer una filiacion, semejante
a la biolégica, de esta forma el nifio adquiere los derechos y obligaciones de un hijo

no sélo frente a sus padres adoptivos, sino también frente a toda la familia de éstos.

9 Tapia Ramirez, Javier, op. cit., nota 2, pp. 350-351.

9% Pérez Contreras, Maria de Monserrat, op. cit., nota 93, p. 137.
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Paralelamente, se extinguen los derechos y obligaciones que el menor tenia con su

familia bioldgica.%”

B. Adopcidn Internacional

La adopcion internacional fue incluida sélo en dos articulos en las reformas al
Caodigo Civil para el Distrito Federal, el 9 de junio de 2004; sin embargo, era
necesaria su inclusion, en virtud de que habia que resolver con precision los
conflictos de leyes aplicables a este tipo de adopcién, pues son dos sistemas que
predominan al respecto, uno, que da relevancia a la nacionalidad del adoptante y
del adoptado y, dos el que privilegia el principio domiciliar como la ley personal; asi
la localizacion esta dada tomando en consideracion el domicilio o residencia del

adoptante y del adoptado.®®

La adopcion internacional es definida por el parrafo primero del articulo 410-E del
Cadigo Civil para el Distrito Federal, como aquella que es promovida por ciudadanos

de otro pais, con residencia habitual fuera del territorio nacional.

Ademas, en el parrafo segundo del articulo 410-E de la legislacion en comento,
se regula la adopcién por extranjeros, la cual es aquella promovida por ciudadanos
de otro pais con residencia permanente en el territorio nacional. Este tipo de
adopcidén puede convertirse en internacional, cuando el extranjero sale del territorio
mexicano para ir a radicar permanentemente en su pais de origen y se lleva consigo

al menor o incapaz que adopto.%°

De conformidad con lo establecido en el articulo 410-F de la legislacion en cita,
en igualdad de circunstancias se dara preferencia en la adopciéon a mexicanos sobre

extranjeros.

97 Brena Sesma, Ingrid, op. cit., nota 25, pp. 29-31.
98 Tapia Ramirez, Javier, op. cit., nota 2, p. 382.
9 |bidem, p. 383.
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La regulacion de la adopcion internacional, fue motivada por la necesidad de
frenar el trafico ilegal de nifos principalmente de los paises sobrepoblados y
empobrecidos, a los ricos y envejecidos, los cuales son explotados de diversas
formas. Asimismo, todas las adopciones internacionales seran plenas; el nifo
pasara a formar parte de la familia del adoptante, quedando totalmente
desvinculado de su familia de origen, cuya identificacion queda vedada para los
adoptantes, asi como la de éstos a aquella para evitar tratos privados al margen de

la ley.100

6. Sujetos que intervienen en el procedimiento de la adopcién

En este apartado el lector conocera los diferentes supuestos que se regulan en el
Cadigo Civil para el Distrito Federal, hoy Ciudad de México, en relacion a los sujetos

que intervienen en el procedimiento de la adopcion.

A. El adoptante

De acuerdo a la legislacion civil vigente en el Distrito Federal, el adoptante puede
ser toda persona fisica mayor de veinticinco afios de edad, conyuges, concubinos,
solteros, independientemente de su orientacion sexual, sexo, raza, credo y

nacionalidad; siempre y cuando reuna los requisitos exigidos para adoptar.

a. Adopcion por conyuges o concubinos

De acuerdo al articulo 391 fracciones | y Il, del Codigo Civil para el Distrito Federal,
podran adoptar los cdnyuges en forma conjunta, siempre y cuando estén de comun
acuerdo y tengan por lo menos dos afnos de casados, de igual forma los concubinos
pueden adoptar, debiéndolo hacer en forma conjunta y demostrar una convivencia

ininterrumpida de al menos dos afnos.

100 Hurtado Oliver, Xavier, op. cit., nota 3, p. 220.
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Por otra parte, los conyuges o concubinos podran adoptar cuando los dos estén
conformes en considerar al adoptado como hijo y aunque sélo uno de ellos cumpla
con el requisito de la edad; debiendo considerar que la diferencia de edad entre
cualquiera de los adoptantes y el adoptado sera de 17 afios de edad cuando menos.
Y en todos los casos ambos conyuges o concubinos deberan comparecer ante la

presencia judicial en el procedimiento de adopcion.

En relacion a lo dispuesto en el parrafo segundo del articulo 392 del Cdédigo en
mencion, a juicio del juez y previa motivacion, se puede dispensar el requisito de la
edad y lo relativo a la diferencia de la misma, en cualquier adopcién, especialmente

cuando se atienda al interés superior de la persona adoptada.

b. Adopcidén por personas solteras

En el articulo 391 fraccion lll, de la legislacion en mencion, establece que podran
adoptar las personas fisicas solteras mayores de 25 anos. En esta tesitura y de
conformidad con lo dispuesto en el parrafo primero del articulo 392, nadie puede
ser adoptado por mas de una persona, salvo en el caso de que los adoptantes sean
cényuges o concubinos. Ademas, la doctrina menciona que en la adopcién rige el
principio de unidad de persona. Este principio se funda en la necesidad de evitar las
cuestiones de influencia que implicarian para los menores conflictos de patria

potestad. 0

c. Adopcion por el tutor

En relacion a la fraccion IV del articulo 391 del Codigo sustantivo para esta Ciudad,
el tutor podra adoptar al pupilo una vez aprobadas las cuentas de su administracion.
Ello con el fin de evitar abusos por parte del tutor, respecto de los bienes del pupilo,

impidiendo que aquel encubra una mala administracion.

101 Chavez Ascencio, Manuel F., op. cit., nota 1, p. 238.

44



d. Adopcidén por el conyuge o concubino al hijo de su compariero

Con respecto a lo establecido en la fraccion V del articulo 391 de la legislacion en
estudio, podra adoptar el conyuge o el concubino al hijo de su compafiero que ejerza
de manera individual la patria potestad y demuestre una convivencia ininterrumpida

al menos de dos anos.

e. Adopcion por consanguineos

Es importante destacar que en la adopcién no hay impedimento para que los
ascendientes en segundo grado puedan adoptar, ni para los hermanos o tios de
quien se pretende adoptar; con excepcion de los padres a sus hijos, pues éstos
pueden ser reconocidos por aquéllos, pero no adoptarlos, ya que la adopcién y el

reconocimiento son dos instituciones legales distintas para adquirir la filiacion. 1°2

En este sentido, el articulo 410-D del Cdédigo Civil para el Distrito Federal,
establece que para el caso de las personas que tengan vinculo de parentesco
consanguineo con el menor o incapaz que se adopte; los derechos y obligaciones
que nazcan de la misma, se limitaran al adoptante y adoptado, ello debido a que las
demas obligaciones y derechos derivados del parentesco ya existen con los demas

familiares.

f. Adopcion por extranjeros

Al gozar todo individuo de los derechos humanos que otorga la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos y no pudiendo éstos ser restringidos ni
suspenderse, sino en los casos y las condiciones que en ella misma se establecen.

El extranjero que tenga su residencia habitual en la Republica Mexicana, adquiere

102 Tapia Ramirez, Javier, op. cit., nota 2, p. 363.
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por ese solo hecho la proteccion legal de nuestro pais, por lo tanto, puede adoptar

si cumple con los requisitos establecidos en la legislacion civil.

Ademas, el articulo 12 del Codigo de referencia, determina que sus disposiciones
se aplicaran a todas las personas que se encuentren dentro del territorio del Distrito
Federal, hoy Ciudad de México, sean nacionales o extranjeros. Asi, las relaciones
internacionales que efectuen los extranjeros sin residencia habitual en México, se

regiran por los tratados internacionales firmados y ratificados por nuestro pais.'%3

B. El adoptado

En general, el adoptado puede ser toda persona fisica menor de edad o incapaz

mayor de edad, y aun el mayor de edad con plena capacidad juridica.

a. El nifio o nina menores de 18 afnos.

De conformidad con lo dispuesto en la fraccién | del articulo 393 del Cédigo Civil
para el Distrito Federal, podran ser adoptados el nifio o nifia menores de 18 anos
que carezcan de persona que ejerza sobre ellos la patria potestad; hayan sido
declarados judicialmente en situacion de desamparo o bajo la tutela del Sistema
para el Desarrollo Integral de la Familia del Distrito Federal; que a sus padres o
abuelos se les haya sentenciado a la pérdida de la patria potestad; y que sus padres

o tutor, o quienes ejerzan la patria potestad otorguen su consentimiento.
b. El mayor de edad incapaz
En relacién con lo establecido en la fraccion Il del articulo 393 del Codigo en cita,

podra ser adoptado el mayor de edad incapaz por alguna de las causas de
incapacidad natural y legal por enfermedad reversible o irreversible, o que por su

103 |pidem. p. 354.
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estado particular de discapacidad, ya sea de caracter fisico, sensorial, intelectual,
emocional, mental o varias de ellas a la vez, no puedan gobernarse, obligarse o
manifestar su voluntad, por si mismos o por algun medio que la supla, lo anterior
con fundamento en la fraccion Il del articulo 450 del Codigo Civil para el Distrito

Federal.

c. El mayor de edad con plena capacidad juridica

Con respecto a la fraccion Il del articulo 393 de la ley sustantiva civil de esta Ciudad,
podran ser adoptados, los mayores de edad con plena capacidad juridica y que a
juicio del Juez de lo Familiar y en atencion del beneficio del adoptante y de la
persona adoptada procedera la adopcion. Es una de las mas relevantes reformas
que fueron inspiradas a partir de la legislacidon extranjera, como la espanola y la
alemana, que establecen que los mayores de edad pueden ser adoptados; siendo
su finalidad en este caso, lograr una mayor integracion de la familia, y tal vez la
economica, para que el adoptado mayor de edad sea participe de los derechos

hereditarios.1%4

De acuerdo con lo establecido en el articulo 394, del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, podran ser adoptados dos o0 mas hermanos o incapacitados
simultaneamente por un solo matrimonio, concubinos o una sola persona, el juez en

todo momento valorara la convivencia de los hermanos para darlos en adopcion.

7. Requisitos de la adopcion

De acuerdo con lo dispuesto en el articulo 397 del Cddigo Civil para el Distrito

Federal, son requisitos para la adopcion:

104 Ibidem. p. 356
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a) Que resulte benéfica para la persona que pretende adoptarse.'%

b) Que el adoptante tenga mas de 25 afios cumplidos al momento que el juez
emita la resolucion que otorgue la adopcion y tenga 17 anos mas que el

adoptado.

c) Que el adoptante acredite contar con medios suficientes para proveer la

subsistencia y educacion del menor, como hijo propio.

d) Que el solicitante de la adopcion exponga de forma clara y sencilla las

razones de su pretension.

e) Que el solicitante de la adopcion demuestre un modo de vida honesto, asi
como la capacidad moral y social para procurar una familia adecuada y estable

al adoptado.

f) Que ninguno de los adoptantes haya sido procesado o se encuentre
pendiente de proceso penal por delitos que atenten contra la familia, sexuales,

0 en su caso contra la salud.

g) Que ninguno de los adoptantes se encuentre inscrito en el Registro de

Deudores Alimentarios Morosos.

Debe destacarse que la adopcion en términos de ley procurara en todo momento

la proteccion del interés superior del adoptado, ya que el adoptante o los adoptantes

deberan cumplir con los requisitos establecidos en la legislacion civil vigente, los

cuales seran valorados tanto por la autoridad administrativa, como por la autoridad

judicial, antes, durante y después del procedimiento para resolver sobre la

105 | a adopcion debe de ser benéfica para el adoptado en el sentido de que se valoraran todas las

circunstancias personales, fisicas, psicolégicas, psiquiatricas, sociales y econdémicas, de quien

pretende adoptar. Chavez Ascencio, Manuel F., op. cit., nota 1, p. 229.
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definitividad del otorgamiento de la adopcion, ello en virtud de que el adoptado
gozara de las garantias necesarias para su debida integracion a una familia, sin que
se ponga en peligro su libre y debido desarrollo o se atente contra sus derechos

humanos.

8. Formalidades que establece el Cdédigo Civil para el Distrito Federal en la
adopcién

En el presente aparatado me dedicaré a describir las formalidades de la adopcion,

las cuales se encuentran establecidas en la legislacién civil de esta Ciudad.

A. Formalidades previas a la adopcion

Las formalidades previas a la adopcion, son aquellas que se tramitan ante la
autoridad administrativa, en las cuales el adoptante debe integrar un expediente que
contenga los documentos que acrediten el consentimiento del o las personas que

deban otorgarlo, antes de concurrir ante la autoridad judicial.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 398 del Cddigo Civil para el Distrito
Federal, para que la adopciéon proceda deberan manifestar su consentimiento, en

sus respectivos casos:

a) Quienes ejercen la patria potestad sobre el menor que se pretende adoptar.
Que pueden ser el padre, la madre o ambos, o los abuelos del menor que se

pretende adoptar.

Es importante hacer notar que aun cuando el progenitor tenga suspendida la
patria potestad, esta facultado para asentir o negarse a dar su consentimiento
en la adopcion. Sin embargo, no se requerira del consentimiento en la
adopcidn, del progenitor que esté privado legal y definitivamente de la patria

potestad.

49



Tampoco sera necesario el consentimiento de los padres cuando estén
imposibilitados para manifestarlo, por ejemplo, en el supuesto de la adopcion
de menores expdsitos, abandonados'® o de hijos de padres desconocidos no
se requerira el consentimiento de éstos ni de la persona que los acogié. Sin
embargo, de conformidad con lo establecido en el articulo 400 del Codigo Civil
para esta Ciudad, la familia con parentesco o sin el, que haya asumido la
proteccion permanente del menor, ofreciéndole condiciones adecuadas, un
ambiente armonico integral, gozara del derecho de audiencia y defensa en el
procedimiento de adopcioén. El juez garantizara este derecho en todo

momento.

Asimismo, el articulo ya referido establece que dicha familia a través de un
representante comun podra oponerse a la adopcion sdlo en caso de que
algunos de sus integrantes deseen adoptar y materialice su intencién en la
gestion de tramites administrativos y judiciales y reuna condiciones de
adaptabilidad.

De conformidad a lo establecido en el articulo 401 y en relacion a lo que
dispone la fraccion | del articulo 398, ambos del Cadigo Civil para esta Ciudad,
en caso de quienes ejerzan la patria potestad estén a su vez sujetos a ésta,
para que la adopcidn de un menor proceda deberan consentir sus progenitores
si estan presentes; en caso contrario, el Juez de lo Familiar suplira el

consentimiento.

b) El consentimiento del tutor del que se va adoptar. Este supuesto implica la
adopcidén de un nifio o mayor de edad incapaz, que se encuentran bajo la tutela

de una persona fisica o de una institucion.

106 De acuerdo a lo establecido por el articulo 492 del Codigo Civil de esta Ciudad, se entiende por

exposito, al menor que es colocado en una situacion de desamparo por quienes conforme a la ley

estén obligados a su custodia, proteccion y cuidado y no pueda determinarse su origen. Cuando la

situacién de desamparo se refiera a un menor cuyo origen se conoce, se considerara abandonado.
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c) El consentimiento del Ministerio Publico del lugar del domicilio del adoptado
(menor o mayor de edad incapaz que se pretende adoptar), en el supuesto de

que éste no tenga padres conocidos, ni tutor.

De conformidad con el articulo 402 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
hoy Ciudad de México, a falta de consentimiento del tutor o Ministerio Publico,
debera sustentarse en un razonamiento claro las causas por las que no se
otorga. Cuando éstos no consientan la adopcion, podra suplir el
consentimiento el Juez competente preponderando en todo momento el
interés superior del menor en su caso, pues es necesario recordar que también

puede adoptarse a un mayor de edad con plena capacidad juridica.

d) El consentimiento del presunto adoptado, cuando tenga mas de 12 afos de
edad. En ese mismo sentido, el parrafo segundo del articulo 399 del Codigo
Civil para el Distrito Federal, menciona que en todos los asuntos de adopcion
seran escuchados los menores en condiciones adecuadas conforme a su edad

y grado de madurez.

Es necesario destacar que en el primero y ultimo supuestos mencionados en

lineas anteriores, el consentimiento debera otorgarse invariablemente de manera

libre e informada, para este efecto debera hacerse de su conocimiento de manera

amplia y exhaustiva todas las consecuencias juridicas y psicosociales que implica

la adopcion. El juez contard con amplias facultades para comprobar que el

consentimiento fue otorgado en las condiciones sefaladas, tal y como lo dispone el

ultimo parrafo del articulo 398 de la legislacién en cita.

Independientemente de que el consentimiento para la adopcion se haya dado por

escrito, el Juez de lo Familiar solicitara la comparecencia personal de su otorgante

quien debera exponer las razones para concederlo. A fin de que la comparecencia

no se retrase el juez podra imponer toda clase de medidas de apremio que estime
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conducentes, ello con fundamento en el primer parrafo del articulo 399 del Cédigo

sustantivo de esta Ciudad.

Ademas de lo anterior, y de conformidad a lo establecido por los parrafos segundo
y tercero de la fraccion | del articulo 923 del Codigo de Procedimientos Civiles para
esta Ciudad, el o los adoptantes deberan tramitar y obtener los estudios
socioecondmicos y psicologicos necesarios para efectuar el tramite de adopcién
debiéndose realizar por el Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia,
0 por quien éste autorice, siempre que se trate de profesionistas que acrediten tener
titulo profesional y tener como minimo dos afios de experiencia en la atencion de

menores Yy personas susceptibles de adoptar.

Dichos estudios también podran ser realizados por la Secretaria de Salud, el
Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia del Distrito Federal, hoy Ciudad de
México, el Tribunal Superior de Justicia de la Ciudad de México o la Procuraduria

General de Justicia de la Ciudad de México, para los efectos de adopcion nacional.

Bajo dicho contexto, para Mariano Aguilar Benitez de Lugo y Beatriz Campusano
Diaz'%, en relacion a los aspectos que deben valorar los psicologos y trabajadores
sociales, para determinar si el o los adoptantes son personas idoneas para adoptar

un menor, deben considerar lo siguiente:

a) Informacién individualizada de cada solicitante, es decir, sus caracteristicas
fisicas, trayectoria educativa, composicién y dinamica de la familia de origen,
historia laboral, intereses vy filosofia de vida, estado de salud, autopercepcién

y percepcion del otro.

107 Aguilar Benitez de Lugo, Mariano y Campuzano Diaz, Beatriz, E/ certificado de idoneidad para
las adopciones internacionales desde la perspectiva del Derecho Internacional Privado Espariol,
México, s.a., pp.11-13, http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/1/145/10.pdf, [14-02-2016].
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b) De la vida en pareja, es decir, historia de la relacion, vivencias sobre la
infertilidad, crisis y formas de afrontarla, nivel de comunicacion, distribucion de
competencias y responsabilidades, empleo del tiempo libre, condiciones

economicas y del hogar.

c) De sus actitudes ante la adopcion y su conocimiento sobre el papel de
adoptante, es decir, toma de decision sobre la adopcion, revelacion,

expectativas y aceptacion de antecedentes personales.

d) Del apoyo social del que se dispone y posible estrés, lo anterior se refiere

a las relaciones con la familia extensa y con amigos.

e) De sus capacidades educativas, es decir, analisis sobre la educacion
recibida, experiencia en educacion, principios educativos, habilidades en la

resolucion de problemas educativos.

En ese sentido, los psicdlogos y trabajadores sociales deben analizar todos
aquellos factores relacionados con los futuros adoptantes, que puedan contribuir a

determinar si estan en condiciones de afrontar con éxito la adopcion de un menor.

Por otra parte, Valeria Martinez'%® autora del articulo titulado “El DIF y el proceso
de adopcién en México” de la revista Endo Vive Plena, menciona que el proceso de
adopcion en México, inicia con una de las etapas mas importantes, la cual es la
toma de decisibn para las personas o parejas que bioldgicamente estan
imposibilitadas para procrear hijos, de adoptar un menor, ya que el shok de la
aceptacion es muy grande, debido a que decidir formar una familia desde un
proceso juridico debe hacerse con la conciencia de que un proceso de esta

naturaleza implica compromiso, paciencia y que puede o no arrojar un resultado

108 Martinez, Valeria, “El DIF y el proceso de adopcion en México”, Revista Endo Vive Plena, México,
septiembre de 2009, http://www.viveplena.com/index.php?option=com_content&view=artlcl

e&id=58:el-dif-y-el-proceso-de-adopcion-en-mexico&ca-tid=9:seccmano&ltemid=13, [14-02-2016].
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satisfactorio. Por lo que, al entrevistar la referida autora al Licenciado Luis Enrique
Guerra Garcia (Director de Servicios Juridicos Asistenciales del Sistema para el
Desarrollo Integral de la Familia del Estado de México), el cual menciona que al
tomar la decision para adoptar un menor, de ningun modo puede ser una valvula
que sane la frustracién de la imposibilidad de tener un hijo biolégico, ya que el
compromiso de ser padres implica una entrega completa a otro ser humano, que se

encuentra en estado de vulnerabilidad.

En ese orden de ideas, el Director de Servicios Juridicos Asistenciales del Sistema
para el Desarrollo Integral de la Familia del Estado de México, sefiala que la edad
de los adoptantes es un factor muy importante para el proceso de adopcion, pues
los rangos de edad se encuentran determinados por la correlacion con los pequefios
y el bienestar psicoldgico para ambas partes, asi las mujeres podran adoptar un
menor de 0 a 2 afios, siempre que sean mayores de 25 y hasta 41 anos. Las areas
de psicologia y trabajo social, determinan que una mujer de 41 afios 0 mas, puede
tener la actitud para adoptar, sin embargo, no es recomendable que adopte un
recién nacido por el grado de dificultad que implica lidiar con un bebé en esta etapa
en la que la mujer experimenta algunos procesos fisicos. En el caso de los hombres,
no es recomendable que adopten a un menor de 4 afios. Lo mas importante es que
el contexto sea el adecuado para el menor y es por eso que no hay que olvidarse

que se trata de asegurar la estabilidad y seguridad de un ser vulnerable.

Un claro ejemplo, del requisito de idoneidad del adoptante lo es el articulo 451 del
Cadigo Civil para el Estado de Guanajuato, en el que en su fraccion Il, establece
como uno de los requisitos para adoptar, el que el adoptante presente un certificado
de idoneidad expedido por el Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia del
Estado de Guanajuato, por el que acredite el adoptante que es idoneo juridica,
social, fisica, psicolégica, econdmica y moralmente para adoptar, ademas, de que
debera tener condiciones apropiadas para proveer al cuidado y educacion del
adoptado.
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B. Formalidades durante el procedimiento

El procedimiento de adopcién se establece en el Codigo de Procedimientos Civiles
para esta Ciudad, en los articulos 893 al 901-BIS, y del 923 al 925. Asi que, una vez
que se hayan reunido los requisitos formales previos a la adopcidn, se presentara
la solicitud de ésta, ante el Juez de lo Familiar del lugar donde esté domiciliado el
menor o incapaz mayor de edad que pretenda ser adoptado, precisandose en la
promocion inicial, en la via de jurisdiccion voluntaria, los siguientes aspectos, que

se establecen en el articulo 923 del Codigo referido:

a) Si se trata de una adopcion nacional o internacional.

b) El nombre, edad vy si lo hubiere, el domicilio del menor o persona mayor

de edad con incapacidad que se pretende adoptar.

c) El nombre, edad y domicilio de quienes en su caso ejerzan la patria
potestad o tutela, o de la persona o institucion de asistencia social publica o

privada que lo haya recibido y lo da en adopcidn.

d) Acompanara el certificado médico de buena salud del adoptante y del

presunto adoptado.

e) Cuando el menor hubiere sido acogido por una institucion de asistencia
social publica o privada, el adoptante o la institucién exhibiran, segun sea el
caso, la constancia oficial del tiempo de exposicion de dicho menor, la
sentencia ejecutoriada que haya decretado la terminacion de la patria
potestad, o en su defecto, como consecuencia del abandono, la sentencia

ejecutoriada que haya decretado la pérdida de ese derecho.
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f) Si hubieran transcurrido menos de los tres meses de la exposicién, se
decretara la guarda y custodia provisional de quien se pretende adoptar con

el o los presuntos adoptantes, en tanto se consuma dicho plazo.

g) Si no se conociera el nombre de los padres 0 no hubiere sido acogido por
institucion de asistencia social, publica o privada, se decretara la custodia
con el presunto adoptante, por el término de tres meses para los mismos

efectos.

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

en comento.

h) Tratandose de extranjeros con residencia en el pais, deberan acreditar su
solvencia moral y econdmica con las constancias correspondientes, sin

necesidad de presentar testigos.

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

Gobernacién para llevar a cabo una adopcion.
La documentacién que presenten los solicitantes extranjeros en idioma

distinto al espanol, debera acompanarse de la traduccioén oficial, asi como
estar apostillada o legalizada por el Consul mexicano.
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i) En el auto admisorio que le recaiga a la solicitud inicial de adopcion, el Juez
sefalara fecha para la audiencia, la que se debera desahogar dentro de los

diez dias siguientes al mismo.

De acuerdo a lo dispuesto por el articulo 924 del Codigo de Procedimientos Civiles
para esta Ciudad, rendidas las constancias que se exigen en el articulo 923 del
Cddigo de Procedimientos mencionado, y obtenido el consentimiento de las
personas que deban darlo, conforme a lo establecido en el articulo 398 del Cédigo
Civil para esta Ciudad, el Juez de lo Familiar resolvera dentro del tercer dia lo que

proceda sobre la adopcidn internacional.

Por otra parte, respecto a lo establecido por los articulos 1019 y 1057 del Cédigo
de Procedimientos referido, la adopcion nacional se tramitara en via oral familiar,
conforme a sus reglas generales, ajustandose en lo conducente al procedimiento
oral y sus principios, una vez concluido el desahogo de pruebas, recibidos los
alegatos de cierre de las partes y declarado visto el procedimiento. Inmediatamente
el Juez dictara la sentencia definitiva, explicando brevemente las razones de hecho

y de derecho en que se sustenta y se dara lectura a sus puntos resolutivos.

En ese orden de ideas, y haciendo alusion a lo dispuesto en el ultimo parrafo del
articulo 924 supra citado, la sentencia consentida por los promoventes en la

adopcion nacional e internacional causara ejecutoria.

Por ultimo, una vez iniciado el procedimiento de adopcion, el Juez velara para que
las actuaciones judiciales en todo momento sean continuas, evitando bajo su mas
estricta responsabilidad la inactividad procesal, quedando obligado a presenciar y
dirigir de manera personal cada una de las diligencias y actuaciones que se
practiquen en el proceso y no podra delegar dicha obligacion en persona alguna. El
incumplimiento de tal obligacion sera causa de responsabilidad para el Juez, lo
anterior con fundamento en el articulo 925 del Cédigo adjetivo de esta Ciudad.

57



C. Formalidades posteriores a la adopcion

Las formalidades posteriores a la aprobacién de la adopcion consisten de acuerdo
con lo establecido en el articulo 405 del Cédigo Civil para esta Ciudad, en que el
Juez de lo Familiar remitira copia de las diligencias respectivas al Registro Civil del

Distrito Federal, hoy Ciudad de México, para que levante el acta respectiva.

En el caso de que el registro de nacimiento del adoptado se hubiese llevado en
entidad distinta al Distrito Federal, actualmente Ciudad de México, el Juez de lo
Familiar remitira las constancias del Registro de Adopcién a su homologo para que
a partir del levantamiento del acta, se hagan las anotaciones en el acta de

nacimiento originaria, la cual quedara reservada.

Con fundamento en el articulo 406 de la legislacion en cita, desde el momento de
la aprobacion judicial de la adopcién, el Registro Civil no proporcionara ni hara
publico ningun informe sobre la filiacidon anterior del adoptado, ni que la persona
tiene esta condicion, pues queda absolutamente prohibido dar informaciéon sobre

ella, salvo que sea por orden judicial y solo en los casos siguientes:

a) Para efectos de impedimento para contraer matrimonio.

b) Cuando el adoptado mayor de edad desee conocer sus antecedentes
familiares; si fuere menor de edad se requerira el consentimiento del o de los

adoptantes.

Si se trata de una adopcion internacional, a partir de la aprobacion judicial de ésta
se debera dar seguimiento de vigilancia del estado que guarda la familia en relacién
con el adoptado, y de éste con ella, para verificar que la adopcion fue exitosa para
el menor o mayor de edad incapaz, siendo responsabilidad de tal seguimiento para
el Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia. Ejemplo de lo anterior,

lo es la adopcidén de un menor por un extranjero que reside habitual y permanente
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fuera de nuestro pais, o si se trata de una adopcion por un extranjero con residencia

permanente en territorio mexicano, en la hoy Ciudad de México.'%°

9. Efectos de la adopcidn

Durante la lectura del siguiente apartado, conoceremos los efectos que surgen a
partir de que mediante sentencia se decreta la adopcion y en consecuencia el
adoptado pasa a ser parte de la familia del adoptante, los cuales se encuentran

establecidos en el Cédigo Civil para el Distrito Federal.

A. El estado civil de hijo

De conformidad con lo establecido en el articulo 395, fraccién |, del Codigo Civil
para el Distrito Federal, la adopcién produce la constitucion plena e irrevocable entre
adoptado y adoptante de todos los derechos y obligaciones inherentes entre padre

e hijos consanguineos.

Por otra parte, la adopcion es irretroactiva solo surte efectos para lo futuro, es
decir, a partir de la fecha de la sentencia que aprobé la adopcidn, ya que antes de
ésta el adoptado estaba bajo la patria potestad de sus padres o abuelos, de su
familia de origen, o de un tutor; o bien, si no tiene padres conocidos, o por haber
sido abandonado, entonces con alguna persona que lo acogié o institucién publica

o privada que lo tuvo bajo su guarda y custodia.'"®

B. Relacién entre adoptado y adoptante

De conformidad con los articulos 293 y fraccion |l del articulo 395, del Cédigo Civil

para esta Ciudad, la adopcion produce efectos que se equiparan al parentesco por

109 Tapia Ramirez, Javier, op. cit., nota 2, pp. 372-373.
10 Jbidem, p. 376.
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consanguinidad entre el adoptado y el adoptante, los parientes de éste y los

descendientes de aquél; como si el adoptado fuera hijo consanguineo.

C. Extincion de los vinculos y apellidos de la familia de origen

En la fraccion Ill del articulo 395 del Cddigo Civil para el Distrito Federal, se
establece que el o los adoptantes tienen la obligacion de proporcionar al adoptado
un nombre y apellidos, salvo que por circunstancias especificas y a juicio del juez

se estime inconveniente.

Esto es congruente con lo establecido en el diverso 405 del Cddigo Civil en
estudio, que establece que habiendo causado ejecutoria la sentencia en la que se
apruebe la adopcion, el Juez debera remitir copia certificada de las diligencias al
Registro Civil del Distrito Federal, para que se levante el acta de nacimiento

correspondiente, conforme a los articulos 84, 86 y 87 de la multicitada legislacion.

En virtud de que se extingue la filiacion entre el adoptado y sus progenitores, sin
perjuicio de los impedimentos para contraer matrimonio; éste no podra contraer
matrimonio con sus consanguineos biolégicos, ni con ninguno de los parientes por
afinidad.’" En el supuesto de que el adoptante esté casado o tenga una relacion de
concubinato con alguno de los progenitores del adoptado, no se extinguiran los
derechos, obligaciones y demas consecuencias juridicas que resulten de la filiacién

consanguinea, tal como lo dispone la fraccion 1V, del articulo 395 del cédigo referido.

D. Otros efectos

De los efectos anteriores se derivan los que a continuacion se mencionan:

"1 jdem.
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a) La patria potestad del menor adoptado se transfiere legalmente al
adoptante, esto como consecuencia de que el adoptado sale de su familia de
origen y adquiere el parentesco consanguineo entre el adoptante y los

familiares de éste.

b) El parentesco consanguineo y de afinidad, se originan por la adopcion y se
establece no sélo entre el adoptante y el adoptado, sino también entre los

familiares del adoptante.

c) El derecho reciproco a darse alimentos entre el adoptante y el adoptado,
previsto en el articulo 307 del Cddigo referido, que ademas dicho derecho-
obligacion se hace extensivo a los familiares del adoptante en el supuesto de

que los necesite.’"?

10. Impugnacién de la adopcion

Se establecid la irrevocabilidad de la adopcion para fortalecer su relacion juridica y
se redujo a una sola causa: la de impugnacion ante la autoridad judicial, ya sea para
solicitar la inexistencia, la nulidad absoluta o nulidad relativa por haber contravenido
alguno de los elementos esenciales de existencia (solemnidad) o de validez
(violencia, dolo, mala fe, o la ilicitud en el motivo, condicién, o fin) del acto juridico

de la adopcion.

La inexistencia se da por falta de solemnidad, consistente en que la adopcién sélo
existira si se cumple con las formalidades procesales establecidas en el Cadigo de

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal.

De acuerdo con el articulo 404 del Cédigo de esta Ciudad, dispone que sin

perjuicio de las nulidades que resulten por las contravenciones a las disposiciones

"2 |pidem. p. 378.
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del cddigo en cita, sera objeto de nulidad absoluta la adopcidn obtenida en violacién

a los preceptos referentes a:

a) La edad del adoptado.

b) La diferencia de edad entre el adoptante y el adoptado.

c) La adopciéon que hubiese tenido un hecho ilicito como antecedente
necesario, incluido el abandono supuesto o aparente del menor proveniente

de la comision de un delito del cual hubiera sido victima el mismo o sus padres.

d) La adopcién simultanea por mas de una persona, salvo en los supuestos

permitidos por la ley.

La nulidad relativa, se da cuando falta la capacidad del adoptante, los vicios del
consentimiento, por ejemplo, que el adoptante haya incurrido o provocado el error,

actuando con dolo, mala fe o con violencia para lograr la adopcién.''3

La impugnacion debe tener algun fundamento, es decir, que se refiera al proceso
o fondo de la adopcion; se sustente en alguna inobservancia de la ley, o bien un
acto contrario que hubiere ejecutado el adoptante. La impugnacién debe hacerse
ante el Juez de lo Familiar y sera un juicio entre el adoptado con pleno ejercicio de

sus derechos y el adoptante.

Con relacion a la nulidad, su declaracion destruye retroactivamente los efectos
que pudieren haberse producido en forma provisional en los términos del articulo
2226 del Caodigo Civil para el Distrito Federal. Por dejar sin efecto el acto juridico,

los padres consanguineos recuperan la patria potestad.''4

13 Ibidem. pp. 380-381.

114 Chavez Ascencio, Manuel F., op. cit., nota 1, p. 251.
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11. Fines de la adopcidn

En palabras de Jazmin Elizabeth Islas Vazquez, la adopcién tiene diversos
fundamentos que la originan, mismos que el legislador ha considerado para
transformarlos en los fines que dicha institucion habra de perseguir con su

constitucion:

a) Proteccion a los nifios en desamparo. La finalidad que tiene el Estado de
tutelar a los menores en desamparo, es en la actualidad, la mas tomada en
cuenta y por ello el interés superior del menor es el que guia las decisiones en

materia de adopcién.

b) Integrar a la familia. Al legislar en materia de adopcion, también se toma en
consideracion este objetivo y es por ello que es permitido que se adopte al hijo

del conyuge, o la adopcién por parte del concubino.

c) Permitir que los que no tienen hijos por via natural puedan tenerlos por via
Juridica. Otro fin que orienta a la adopcidn es el de satisfacer el deseo legitimo-

humano de la paternidad y maternidad.

d) Legitimacién de una situacion de facto. Es el fin que ha llevado al legislador
a aceptar la adopcion de mayores de edad cuando durante la minoridad se

recibio trato de hijo adoptivo, sin llegar a concretarse la adopcion.''®

Debiéndose destacar que la adopcion al ser una institucion de proteccion para los

menores desamparados, el Estado esta obligado a tomar como guia el interés

115 |slas Vazquez, Jazmin Elizabeth, La adopcién homoparental en México, su viabilidad desde una
perspectiva socio-psicolégica (tesis de licenciatura), México, Universidad Nacional Autdbnoma de
México, Facultad de Derecho, El autor, 2010, pp. 15-16.
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superior del menor, garantizando a los menores, el vivir, crecer y desarrollarse de

manera integra en el seno de una familia estable."®

ll. LA ADOPCION HOMOPARENTAL

1. Concepto de homoparentalidad

Si bien este vocablo aun no figura dentro del Diccionario de la Real Academia de la
Lengua Espafola, se puede entender la homoparentalidad como la relacién
paterno-filial que se da en el seno de una familia en la que ambos “padres” son
personas del mismo sexo; esto es la base de la familia esta constituida por una
pareja de “homosexuales” que deciden tener hijos, ya sea a través de adopciéon o
mediante técnicas de reproduccion asistida, caso en el cual uno de los miembros

no sera progenitor del o los menores.'"”

2. Imposibilidad de las familias homoparentales para engendrar hijos

comunes

La imposibilidad de engendrar hijos biolégicos de ambos miembros de la unién, es
importante en orden a definir a la pareja homosexual, ya que dicha incapacidad de
engendrar hijos limita su realidad existencial a la asistencia y solidaridad mutua, sin
que se pueda extender a la prole en comun. Asi, la union homosexual por naturaleza
desde su nacimiento esta destinada a quedar limitada a una pareja de dos personas

sin la posibilidad de reproducirse mediante la creacién de una nueva vida.'"®

116 | a expresion “familia estable” radica en el desarrollo de la funcion materno-paterna ejercida en
forma responsable, contribuyendo la presencia activa del padre en la formaciéon de los hijos, y
asegurando el cuidado de la madre en el hogar, que necesitan los hijos, sobre todo los menores.
Valenzuela Reyes, Maria Delgadina, Derechos humanos de los nifios y las nifias: ¢;utopia o
realidad?, México, Porrua, 2013, p. 99.

"7 Islas Vazquez, Jazmin Elizabeth, op. cit., nota 115, p. 204.

118 Medina, Graciela, Uniones de hecho: homosexuales, Buenos Aires, Rubinzal Culzoni, 2011, p.
52.
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De alguna manera se imita a las parejas heterosexuales en su derecho a la
adopcion, con pretensiones igualitarias: argumentando que todos somos iguales, y
que no se puede hacer distincién en algun caso, por lo que, esa normalidad forzada,
pretendida y supuesta, es artificiosa, un matrimonio normal engendra hijos de
manera natural''®, pues la unién de homosexuales esta privada para generar hijos,
sin que padezcan de ninguna lesién organica o esterilidad, no siendo natural como

pretenden.120

Respecto de lo anterior, no se trata de privar de libertad asociativa a las parejas
homosexuales ni de reconocerles los correspondientes efectos juridicos; pero no
por esto puede deducirse que resulte pertinente equipararlas en derechos, cuando
se encuentran imposibilitadas de cumplir los mismos fines que la pareja
heterosexual. Estas ultimas, sin ninguna discusion, estan orientadas a engendrar
en comun y, por lo tanto, cumplen la mision de propagar la especie interviniendo

activamente en el recambio generacional.?’

Cuestiones que no debemos pasar por alto para nuestro estudio que no busca ser
discriminatorio, ni con ello restarle valor a las parejas homosexuales, sino que tiene
como finalidad destacar la importancia del interés superior del menor en tratandose
del desarrollo fisico, mental, sexual y social de los nifios, a quienes debemos

evitarles cualquier problema ajeno a su edad.

119 Desde el punto de vista de la procreacion natural, la biologia misma nos indica que es necesario
tanto el érgano sexual masculino como el femenino, no pudiendo haber procreacion sino existe la
union del évulo y del espermatozoide a través de la unién sexual del hombre y de la mujer, por lo
que, al darle vida a un nuevo ser humano, éste al nacer y crecer necesitara desarrollarse en un
ambiente armoénico, donde los roles masculino y femenino estén presentes. Valenzuela Reyes, Maria
Delgadina, op. cit., nota 116, p. 168.

120 Patifio Manffer, Ruperto y Rios Ruiz, Alma de los Angeles (coords.), Derecho familiar: temas de
actualidad, México, Universidad Nacional Autbnoma de México, Facultad de Derecho, Porrua, 2011,
p. 252.

121 Mizrahi, Mauricio Luis, Homosexualidad y transexualismo, Buenos Aires, Astrea, 2006, pp. 34-
35.
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3. Homoparentalidad y la crianza de los nifios

La orientacidén sexual no les impide a los homosexuales ejercer su rol paterno y
materno, sin embargo, éstos a diferencia de los transexuales, no se sienten
pertenecientes a otro sexo; por ello, una pareja homosexual podra brindar a un nifio
el cuidado de dos hombres o de dos mujeres, pero no le podra brindar el cuidado
de un hombre y de una mujer; roles que resultan ser de gran importancia en el

desarrollo psicosexual del menor.

Bajo dicho contexto, es de afirmarse que hay muchos nifios que son educados en
familias monoparentales, de madres solteras o de progenitores divorciados o viudos
y que, no obstante, la educacién del hijo se logra correctamente; sin embargo, en el
caso de la union homosexual la situacidn varia, ya que es una unién bipersonal de
un Mismo sexo que originariamente nunca va a poder brindar al nifio el entorno ideal
para su educacion, el cual es el de tener un padre y una madre (ejerciendo su rol).
Cierto es que la familia monoparental tampoco le brinda dicha dualidad de roles,
pero ello es accidental y no esencial; ademas, tiene en si la aptitud para otorgarla
con una nueva union materna o paterna, ello en adicion a que el padre o la madre,
ejerce plenamente el rol que le corresponde acorde a su género. En cambio, la
pareja homosexual no puede jamas ofrecer la imagen diversificada de roles

femenino y masculino necesarios para la educacion infantil.22

En el deseo de hijo en parejas homosexuales se destacan dos motivaciones
principales, a saber: a) la integracion en la estructura de una familia con el
consiguiente reconocimiento social y b) la trascendencia y la supervivencia psiquica
en la memoria de un hijo con el consecuente alivio de las ansiedades de muerte. El
deseo de hijo asi pensado se independiza de la eleccion de objeto homosexual o

heterosexual.123

122 Medina, Graciela, op. cit., nota 118, pp. 52-54.
123 Alizade Mariam, “Pensando la homoparentalidad”, en Rotenberg, Eva y Agrest Wainer Beatriz

(comps.), Homoparentalidades: nuevas familias, Buenos Aires, Lugar, 2007, p. 80.
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Oscar Machado en el libro titulado; Homoparentalidades: nuevas familias, nos
habla sobre una experiencia personal que tuvo en relacion a la crianza de un nifio

por una familia homoparental, de la cual narra lo siguiente:

“Yo personalmente tuve un solo caso que pude seguir, y esto fue hace 25
afnos. Hasta el dia de hoy sigo atendiendo a los hijos de ese nifio que fue
criado por un tio homosexual y su pareja estable hasta hoy. Fue para mi
una sorpresa, como pediatra, encontrar al nifio en brazos, en la rodilla de
su tio. El tio estaba vestido con un uniforme de ama de casa, con un
delantal, y su pareja estaba al lado y le rodeaba carifiosamente el hombro,

como desafiando asi mi presencia.

Por supuesto que no hice ningun comentario. Atendi al nifio, lo segui
atendiendo durante mucho tiempo, y podria decir que este chico crecid
con trastornos en cuanto a la construccion de la pareja. Tuvo dificultades
en su insercion escolar y social. Armo una pareja con una profesora de él,
con la cual hizo una buena relacidon y durante doce afos mantuvo esa
pareja hasta que pudo madurar. Hizo tratamiento psicoanalitico, y ahora
armo una pareja con una joven de su edad, tiene una hija preciosa, y yo

sigo atendiéndolos.

No encuentro, excepto en el camino de su insercion social, alteraciones
tales como propension a los accidentes, ni enfermedades reiteradas, ni
ningun trastorno que pudiera tomarse como psicético o, por lo menos,
como trastorno de conducta severo. Solamente fue en la estructuracion
de la pareja, no en su sexualidad, que tuvieron que pasar los afios para

poder madurar.”'?4

De lo anterior podemos decir, que si bien, el menor al convivir con una familia

homoparental, durante su infancia y hasta llegar a la edad adulta, no manifesto

124 Machado Oscar, “La homoparentalidad y la crianza de los nifios”, en Rotenberg, Eva y Agrest
Wainer, Beatriz, (comps.), Homoparentalidades: nuevas familias, Buenos Aires, Lugar, 2007, pp. 88-
89.
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alguna alteracién respecto de su orientacion sexual, lo cierto es que como dicho
autor nos comenta, sélo se vio afectado en relacién a la estructura de la pareja, ya
que al carecer de una imagen materna, el menor se encontroé en la necesidad de
buscar una figura femenina que supliera la carencia de madre que en su momento

habia manifestado.

Debiéndose destacar que éste es solo un ejemplo de muchos que se podrian
poner en la realidad y que definitivamente nos van a dejar claro que dicha adopcién

no es la mas sana para el desarrollo de un menor.

4. La familiay la homoparentalidad

En opinién de Mauricio Luis Mizrahi, la comunidad homosexual ya no impugna mas
a la familia, ni la declara “funesta” para la expansion del deseo y la libertad sexual.
Por el contario, manifiesta su proposito de normalizarse, aspira a ingresar al orden
familiar, y reivindica su derecho al matrimonio, a la adopcién y a la procreacion
asistida. Por lo que asi, hasta ahora, la diferencia sexual representa el sustento de
la célula familiar en cuanto a organizacién social; esta premisa debe ligarse
inevitablemente con la crianza y con la educacion de los nifios. Ademas de que se
ha argumentado a favor de la existencia de un derecho del homosexual, como todo
ser humano a la progenitura, a la descendencia, para que no muera de amor propio.
La presencia del hijo es lo que permitiria el pasaje del amor a si mismo hacia otro
ser; brindando ademas, consuelo a la angustia de la muerte y, en fin, allanaria el
camino para resolver el deseo de trascendencia del sujeto. Pero, sin desmerecer
este analisis desde la 6ptica homosexual, el debate debe priorizar la perspectiva
desde el interés del niflo. Por otra parte, sefiala que el Derecho Comparado se ha
orientado hacia otra direccion, pues la ideologia dominante se tradujo en aceptar el
cambio de sexo con todas sus consecuencias y sin limitacion alguna. Respondiendo

asi a la doctrina del mundo globalizado, que abre las puertas a la omnipotencia de
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la ciencia y a la eliminacion de la diferenciacion sexual, generando una implacable

pérdida creciente de la subjetividad.'?

Las lesbianas, gays, bisexuales y transexuales, se convierten igualmente en
padres de diversa manera, pudiendo procrear por medio de técnicas de fecundacién
asistida, inseminacion artificial o el alquiler de vientres, asimismo, tienen hijos a
través de relaciones heterosexuales, y en el ultimo de los casos recurren a la
adopcidn, la cual se presenta como la unica oportunidad de crear una familia y

abrazar la idea del hijo propio.26

Es necesario diferenciar el deseo de familia del deseo de hijo. El primero es un
anhelo o ideal, y no es necesariamente de raices sexuales. Aunque la formacion de
una pareja-familia puede estar originada en el deseo sexual, éste no esta implicado
necesariamente. La conformacion de una familia tiene otras fuentes a considerar: el
amor, la necesidad de proteccion y de autoafirmacion, la autoconservacion y el
apego. Por lo que, hay que tener en cuenta que para pensar en la parentalidad tanto
en parejas homosexuales como heterosexuales, el deseo de hijo es un motor
importante, pero no pueden ignorar otras motivaciones como el deseo de
trascendencia, de acompafamiento para la vejez y de aseguramiento de la
herencia; como ha sucedido desde épocas remotas en la humanidad. A esto se
agrega que debe haber otras condiciones para confirmar la parentalidad, tales como
capacidad de cuidados, de contacto, de apego, de favorecer la estructuracion
narcisista y de reconocimiento del otro. Asi, el deseo de tener un hijo es singular y
debera ser analizado en cada caso durante el proceso analitico, tanto en la
heterosexualidad como la homosexualidad, tanto en hombres como en mujeres.
Puede corresponder a un anhelo narcisista, puede tener como finalidad satisfacer a

la propia madre, o desear el hijo como doble de si mismo, pueden estar en juego

125 Mizrahi, Mauricio Luis, op. cit., nota 121, pp. 33-34 y 115-116.
126 Medina, Graciela, op. cit., nota 118, p. 259.
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mandatos, duelos, desafios, deseo de embarazo que en el caso de mujeres puede

ser diferente del deseo de hijo."?’

Cualquiera que sea la edad, sexo, orientacion sexual o condicién sexual, todos
desean una familia y que la adopcion en parejas homosexuales apunta al intento de
formar una. Ademas, las formas de organizacién familiar no siempre fueron las
mismas, la familia ampliada medieval fue reemplazada por el modelo de familia
nuclear, en el mundo occidental, pero, hubo siempre una condicion ineludible: la
estructura familiar siempre se concibié constituida con base a la unién hombre-mujer
y los hijos surgidos de esa alianza que confirmaba la ley de filiacion, ya que si bien
con las familias homoparentales no se afecta la reproduccién de la especie (pues la
procreacion heterosexual sigue siendo su eje), si se afectaria un determinado
ordenamiento simbdlico social en la que la ley es homologada a la ley del padre y

la diferenciacion simbdlica es equiparada a la diferencia sexual anatémica.'?®

George Alan Rekers argumenta que no es adecuado que las parejas compuestas

por homosexuales adopten, por las siguientes razones:

a) Los nifios adoptados sufren de mayor estrés viviendo con homosexuales,
porque el resto de la sociedad, al vivir en familias diferentes, se les trata de
manera distinta, y porque las personas homosexuales tienen mas problemas

psicoldgicos.

b) Las parejas homosexuales son menos estables que las personas
heterosexuales, lo que provoca que haya menor estabilidad en la adopcion y

que sea mas probable el cambio de familia.

127 Glocer Fiorini, Leticia, “Reflexiones sobre la homoparentalidad”, en Rotenberg, Eva y Agrest
Wainer, Beatriz, (comps.), Homoparentalidades: nuevas familias, Buenos Aires, Lugar, 2007, pp. 54-
55.

128 Ibidem, 49 y 51.
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c) En las parejas homosexuales faltan los adecuados modelos de padre y

madre para el desarrollo normal de los nifios.'?°

Por otra parte, de conformidad al criterio sustentado por la Primera Sala de la
Suprema Corte de Justicia de la Nacioén, que al rubro senala “DERECHO A LA
IDENTIDAD PERSONAL. EL CONOCIMIENTO DEL ORIGEN BIOLOGICO DE LA
PERSONA TIENE TRASCENDENCIA PSICOLOGICA Y JURIDICA PARA EL
INDIVIDUQO”, ha sostenido que la identidad personal se construye a través de
multiples factores psiquicos y sociales; asi, la imagen propia de la persona se
determina en buena medida, por el conocimiento de sus origenes bioldgicos, los
cuales son de gran trascendencia tanto desde el punto de vista psicolégico como
juridico. Por un lado, al conocer las circunstancias relacionadas con el propio origen
y con la identidad de los padres biolégicos contribuye al adecuado desarrollo de la
personalidad y, por otro, en cuanto a lo juridico, la importancia de conocer el propio
origen esta ligada a las consecuencias legales que dicha informacion puede

generar.'30

Asimismo, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en su
tesis “DERECHO A LA IDENTIDAD. SU PROTECCION DESDE EL DERECHO A
LA SALUD FiSICA Y MENTAL”, ha mencionado que el derecho a la salud mental
se encuentra en estrecha relacion con el derecho a la identidad, en tanto es
relevante para el individuo el conocer su origen biolégico para la debida formacion
de su personalidad. En efecto, el desconocer el origen biolégico puede generar
problemas personales, psiquiatricos y de desarrollo de la personalidad, por lo que
el conocimiento de dichos origenes esta protegido tanto desde el derecho a la
identidad como el derecho a la salud mental. Por otro lado, en determinadas

circunstancias, el saber quién es el padre o madre puede revelar informacién

129 Baile Ayensa, José Ignacio, Estudiando la homosexualidad: teoria e investigaciéon, Madrid,
Piramide, 2008, p. 218.

130 Tesis 1a. XLV/2012, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro VI,
t. I, marzo de 2012, p. 273.
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relevante para ayudar a prevenir o tratar las afectaciones médicas de los hijos, por
lo tanto el conocimiento del origen biologico incide en la proteccion del derecho a la

salud fisica, en su vertiente de prevencién y tratamiento de enfermedades. 3

De lo anterior, se advierte que la personalidad de los nifios se integra a través de
multiples factores psiquicos y sociales, los cuales son de gran trascendencia tanto
desde el punto de vista psicoldgico como juridico, mas aun si se trata de una pareja
constituida por personas homosexuales e inclusive de ser el caso por personas
transexuales, al no sentirse pertenecientes al género y sexo que les corresponde
no podran brindarle al nifio el cuidado y roles correspondientes al género que
pertenece el menor, resultando ser de gran importancia en el desarrollo integral y la

personalidad de éste.

En ese orden de ideas, la identidad se define como el sentido de pertenencia al
tronco del cual descendemos, conociendo nuestros origenes y antepasados. Es
sobre todo, para el nifio: saber que es hijo de José y Maria, conocer el rostro de sus
padres, el timbre de su voz, la complexion fisica, los defectos y las virtudes. Maxime
que para el desarrollo de la personalidad del nifio el sentirse valorado por la figura
paterna, resulta ser determinante para su rol sexual, su seguridad con respecto a

su medio social, teniendo un modelo real que seguir.'3?

5. La adopcion homoparental en el Derecho Comparado

Resulta importante para el presente trabajo, el estudio de la adopcion homoparental
en el Derecho Comparado, a efecto de dar a conocer los diversos criterios que en
la legislacion de otras naciones han abordado, asi como las soluciones judiciales
que los tribunales extranjeros han considerado adecuadas, de acuerdo al interés

superior del menor, su cultura e ideologias.

131 Tesis 1a.XLIV/2012, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro VI,
t. I, marzo de 2012, p. 274.

132 \Valenzuela Reyes, Maria Delgadina, op. cit., nota 116, p. 60.
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A. Diferentes supuestos de la adopcion de menores por parejas del mismo

sexo

En el presente apartado se enuncian los distintos supuestos que se pueden
presentar respecto de la adopcion de menores por personas solteras o en pareja,

que son homosexuales.

a. Laadopcion de menores por ambos convivientes de la union

Uno de los supuestos que se puede presentar es que la pareja homosexual en forma

conjunta pretenda adoptar a un nifio y establecer frente al menor, lazos filiatorios.

Los efectos de la adopcidn conjunta son:

a) Los nifios tendran dos padres o dos madres segun los casos.

b) Los miembros de la pareja en forma conjunta ejerceran los derechos vy

deberes derivados de la patria potestad.

c) A la disolucion de la pareja homosexual se aplicaran las normas de
régimen de visitas, tenencia y alimentos comunes en disolucion de parejas

heterosexuales y la separacion de la pareja no pondra fin al vinculo filiatorio.

La adopcion por parejas homosexuales desnaturaliza el sentido de esta
institucion, ya que en esencia se intenta crear un parentesco, similar al que surge
de la filiacion bioldgica, como de ésta y de la naturaleza no surge que un nifio tenga
dos padres o dos madres, por lo que, al otorgar la adopcién a la pareja homosexual,

desnaturaliza el vinculo filiatorio. 33

133 Medina, Graciela, op. cit., nota 118, p. 269.
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b. La adopcidén de menores por solo uno de los miembros de la union

El segundo de los supuestos que se puede presentar es que uno de los miembros
de la pareja homosexual adopte un nifio, en aquellos paises donde esta permitida

la adopcidn por personas solas. En este supuesto:

a) El nifio establecera vinculo filiatorio con el adoptante y no con su pareja.

b) Los derechos y deberes derivados de la patria potestad seran ejercidos

exclusivamente por el adoptante y no por su conviviente.

c) A ladisolucién de la pareja homosexual el conviviente del adoptante perdera

todos los derechos sobre el adoptado.

d) El nifio tendria un solo padre o madre y no dos como en el caso anterior.

Este supuesto permite que en los Estados donde la pareja homosexual no es
reconocida y es admitida la adopcion por personas solas, la pareja homosexual

conviva con un nifio adoptado por uno solo de los convivientes.®*

c. La adopcion de menores por la persona homosexual qgue no convive con

pareja

El tercer supuesto que se puede presentar es el de la adopcion del homosexual
solo; en este caso, a diferencia de los anteriores, el problema no es el
reconocimiento de la pareja igualitaria sino la determinacion de la influencia de la

orientacién sexual con relacion a la capacidad del adoptante.3°

134 |bidem, pp. 269-270.

135 fdem.
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d. La adopcién del hijo del conviviente homosexual

El cuarto supuesto que se puede plantear es la adopcion del hijo del conviviente
homosexual. Aqui, a diferencia de los supuestos anteriores, el adoptado es hijo
biolégico de uno de los miembros de la unidbn que convive con él y pretende

adoptarlo, es decir, lo que se trata es buscar la adopcion integrativa.'36

B. Soluciones legislativas

Para una mejor compresion del estudio de la adopcidn homoparental en el Derecho
Comparado, resulta necesario realizar una clasificacion de las distintas
legislaciones y las soluciones que cada pais que se comentan en este trabajo, han
adoptado en relacion al debate de la adopcidn de menores por parejas del mismo

Sexo.

a. Leyes que prohiben la adopcién de menores por parejas homosexuales

Comenzaremos el presente estudio con aquellos paises que en su momento o
actualmente, en sus legislaciones prohibian o prohiben la adopciéon de menores por

personas del mismo sexo.

1) Legislacion de Noruega

La ley de Noruega de 1997 aceptaba el registro de la pareja homosexual con
idénticos efectos al matrimonio, salvo en lo que hacia a la adopcion, que le estaba
prohibida. Sin embargo, para el primero de enero de dos mil nueve, se convirtié en
el cuarto pais europeo que permitié el matrimonio entre personas del mismo sexo.

Este cambio abrio la posibilidad de que las parejas del mismo sexo disfrutaran de

136 fdem.
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los derechos y responsabilidades de un matrimonio civil, asi como de la adopcion y

para las parejas de lesbianas, de los procedimientos de reproduccién asistida. '3’

2) Legislaciéon de Suecia

La Ley de Registro de las Parejas de Hecho de 1994, otorgaba iguales derechos a
las parejas homosexuales registradas que las parejas heterosexuales casadas,
excepto en el derecho de adopcidn. Pero para el primero de mayo de dos mil nueve,
Suecia se convirtié en el quinto pais europeo que permitié abrir la posibilidad de que
las parejas del mismo sexo disfrutaran de los derechos y responsabilidades de un
matrimonio civil, asi como de la adopcion y para las parejas de lesbianas, de los

procedimientos de reproduccion asistida.'38

3) Legislacion de Portugal

El matrimonio entre personas del mismo sexo, con exclusion del derecho a adoptar,
es reconocido desde mayo de dos mil diez, convirtiendo a Portugal en el sexto pais
europeo que lo ha legalizado.3°

b. Leyes que permiten la adopcion de menores por el compafiero homosexual
Continuando el presente estudio con aquellos paises que en sus legislaciones en

su momento permitieron como unico supuesto, la adopcion de menores por el

compafnero homosexual.

137 |bidem. p. 275.
138 Silva Meza, Juan N., Transexualidad y matrimonio y adopcion por parejas del mismo sexo:
criterios de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, México, Porrda, 2011, p. 322.

139 fdem.
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1) Legislacion de Dinamarca

El 20 de mayo de 1999, el Parlamento de Dinamarca aprobo una ley que permitia
que el compafero homosexual adoptara al hijo del otro miembro, excepto en el caso

en que hubiera sido adoptado en un primer momento en un pais extranjero.'4°

2) Legislaciéon de Valencia

Las Cortes valencianas promulgaron en diciembre de 1994, la ley 7/1994, cuyo
articulo 28, mencionaba que la adopcidn se regira en cuanto a su constitucion y
efectos, por lo que dispone la legislacién civil del Estado, atendiendo al supremo
interés del nifio y la nifa. No sera, en ningun caso, considerada una medida
discriminatoria para conceder una adopcion, el tipo de convivencia familiar por el

que hayan optado libremente aquellos o aquellas que soliciten la adopcion.

3) Legislacién de Islandia

El 12 de junio de 2010, el Parlamento aprob6é por unanimidad de votos la
legalizacién del matrimonio homosexual. La ley unica de matrimonio o ley de
matrimonio neutral, que modificd la definicion de matrimonio, para comprender
también a las uniones entre “hombre y hombre” y “mujer y mujer”, entré en vigor el
27 de junio 2011, siendo la Primera Ministra, la primer persona en presentar una

demanda de transformacién de su unién civil en matrimonio.

Hasta antes de la expedicion de la ley que permite el matrimonio entre personas
del mismo sexo, las parejas homosexuales podian unirse legalmente y beneficiarse
de los mismos derechos que las parejas heterosexuales, con excepcion de la

adopcion, que solo era posible si se trataba de los hijos del conyuge y con la

140 Medina, Graciela, op. cit. nota 118, p. 277.
141 [dem.
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restriccion de que éstos no podian haber sido adoptados en otro pais; sin embargo,

la unidn no era un verdadero matrimonio. 142

c. Amplia posibilidad de la adopcion de menores por parejas homosexuales

Finalizando, el presente estudio con aquellos paises cuyas legislaciones otorgan

ampliamente la posibilidad de la adopcién de menores por parejas homosexuales.

1) Legislacion de Vermont

La ley de Vermont de abril de 2000, crea la unién civil para las parejas
homosexuales y otorga expresamente el derecho a la adopciéon en el capitulo
correspondiente a los beneficios, protecciones y responsabilidades de las partes de

una union civil . 143

2) Legislacién de Navarra

El 22 de junio de 2000, Navarra se convirtié en la primera comunidad espafnola en
reconocer el derecho a la adopcion de nifios por parejas estables homosexuales.
La ley foral establecia que los miembros de la pareja estable podran adoptar de
forma conjunta con iguales derechos y deberes que las parejas unidas por
matrimonio. Esta ley define a la pareja estable como la union libre y publica, en una
relacion de afectividad analoga a la conyugal, con independencia de la orientacion

sexual.44

142 Silva Meza, Juan N., op. cit., nota 138, pp. 323-324.
143 Medina, Graciela, op. cit., nota 118, p. 278.

144 fdem.
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3) Legislacion de Holanda

El 19 de diciembre de 2000, la Camara Alta del Parlamento holandés aprobo la ley
que permite la adopcion por parejas homosexuales. La normativa prevé que las
parejas del mismo sexo que hayan cohabitado por mas de tres afos podran adoptar
bajo las mismas condiciones que las parejas heterosexuales. Para hacerlo no es

necesario que la pareja se encuentre casada o registrada.

La ley sdlo es aplicable a la adopcion en el territorio holandés. En lo que concierne
a los nifios extranjeros, la situacion no se ha modificado; es decir, que la adopcién

en estos casos soélo podra ser solicitada por parejas heterosexuales. >

C. Soluciones jurisprudenciales

Una vez estudiados los criterios que en el Derecho Comparado han adoptado en
sus legislaciones otros Estados, es de gran importancia conocer los criterios que
han considerado los tribunales extranjeros, en relacién a la adopcion de menores
por familias homoparentales.

a. Precedentes que permiten la adopcién

A continuacién se describen a manera de ejemplo, dos casos en los cuales los
tribunales extranjeros han tomado decisiones a favor de permitir la adopcion por
parejas del mismo sexo, en beneficio de los menores.

1) Hannah y Mary146

Hannah y Mary habian mantenido una relaciéon afectiva por catorce afos; ambas
eran profesionales y copropietarias de la casa que habitaban. De acuerdo a sus

145 |pidem, pp. 278-279.
146 Ibidem, pp. 280-281.
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dichos, desde el principio de su relacion habian manifestado la intencién de tener
hijos. Mary tuvo suerte al quedar embarazada mediante inseminacion artificial.
Durante el embarazo acordaron que como Hannah tenia mayores ingresos

continuaria trabajando para mantener a la familia.

Mary dio a luz a mellizos, los cuales fueron llevados y criados en la casa de ambas.
Hannah al solicitar la adopcion, los mellizos contaban con 3 afios de edad y estaban
igualmente unidos con las dos mujeres. Hannah y Mary aseguraron el futuro de los
nifos: habian separado dinero para la educacién y pactado que llegado el supuesto
de la ruptura de la pareja, Mary conservaria la custodia y Hannah tendria los

derechos de visita y mantendria la obligacion alimentaria.

A pesar de haber previsto cualquier contingencia, las dos mujeres estaban
dispuestas a que Hannah adoptara a los nifios, puesto que no sélo los beneficiaria
a ellos, sino que ademas le permitiria a Hannah ser madre legal. El tribunal inferior
rechazo la solicitud, argumentando que la legislacion de New Jersey no permitia
tales adopciones. EIl tribunal superior de apelaciones consider6 que esta
interpretacion era demasiado restrictiva, y lo que se debia promover era el mejor
interés de los nifios. La legislacion de New Jersey era omisa en cuanto a las
adopciones conjuntas, ya de las parejas en conjunto o de la adopcion del hijo

biolégico de la pareja.

2) Australia y los efectos de la comaternidad (W. vs. G.)'#/

W. vs. G., es un hito en la historia jurisprudencial australiana debido a que es el
primer caso que admite que la pareja lesbiana de una madre biolégica puede ser
una “co-madre”. En este caso una lesbiana recurrio al tribunal para reclamarle a su
ex pareja alimentos para los niflos que ella habia concebido, pero que proyectaron

y criaron juntas. Las mujeres habian convivido durante mas de ocho afios y durante

147 |bidem. pp. 283-284.
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su relacion W. habia dado a luz, gracias a la inseminacion artificial, a dos nifios. El

tribunal fallo a favor de la peticionante.

Debido a que no existia legalmente la figura de la “co-madre”, los abogados de W.
utilizaron el principio del estoppel. De acuerdo con W., la participacion de G. en el
proceso de inseminacion y su silencio favorecian la presuncion de que ella prometia
ser también madre de los nifos, y que ayudaria en su cuidado, tanto afectiva como

econdmicamente.

Segun W., fue esa promesa implicita la que la convencio de seguir adelante con
el proceso de inseminacién. La Corte debid circunscribir su analisis a lo planteado
por la actora, es decir, el principio del estoppel’#8. Es por ello que debia encontrar
la “promesa”. La Corte aceptd como prueba relevante cartas que G. habia escrito,
en las que se referia al hecho de formar una familia con W. y a sus deseos de tener
nifos. El factor determinante fue su participacién en el proceso de inseminacion:
¢habia o no inyectado el esperma con sus propias manos? A G. se le reconoci6
como “co-madre” para los efectos del deber alimentario; sin embargo,

correlativamente no se le reconocio ningun derecho sobre los nifios.

b. Precedentes que deniegan la adopcion

De manera contraria a lo anterior, en los siguientes dos casos que son utilizados de

forma ejemplificativa, el lector podra percatarse que las decisiones jurisprudenciales

148 E| principio del estoppel, es la regla del Derecho anglosajén que por virtud de una presuncion iuris
de iure, impide juridicamente el que una persona afirme o niegue la existencia de un hecho
determinado, en virtud de haber antes ejecutado un acto, hecho una afirmacion o formulado una
negativa en el sentido precisamente opuesto; pues conforme a este principio, nadie puede
contradecir lo dicho o hecho por él mismo o por aquel de quien se derive su derecho, de un modo
aparente y ostensible, con perjuicio de un tercero que confiado en esas apariencias producidas
intencional o negligentemente por el responsable de ellas, contrae una obligacién o sufre un perjuicio
en su persona o patrimonio. Medina Munoz, Erick, El Estoppel, el verwinkung y la teoria de los

propios actos, s.a., p. 3, http://www.afese.com/img/revistas/revista31/estoppel.pdf, [08-06-2016].
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decretadas por los tribunales extranjeros, estan enfocadas a denegar la adopcién
de menores por familias homoparentales, por los criterios que a continuacion se

describen.

1) Tendencia jurisprudencial norteamericana

En este caso la orientacion sexual del solicitante fue un factor decisivo para
denegarle su pretension. Este precedente refleja la politica que sigue el Estado de
Arizona con respecto a la orientaciéon sexual. En esta decision la Corte de
Apelaciones validé la decision del tribunal inferior que habia impedido que un
bisexual adoptara a un nifio, aunque estuviera en pareja (en ese momento con otro
homosexual). La Corte argumentd que para conceder una adopcién debia evaluar
los antecedentes sociales, financieros y sobre todo la condicion moral del

solicitante.149

2) El caso Fretté vs. Francia'®?

El Departamento de Servicios Sociales de Paris rechazo la solicitud de autorizacion
para adoptar a un menor, promovida por un homosexual de nombre Philippe Fretté,
motivando su decision en que el demandante no tenia ninguna figura materna
estable para ofrecerle al nifio, ademas de que tenia dificultades para prever las

consecuencias practicas por la llegada de un nifio.

El demandante interpuso revisidn judicial ante el Tribunal Administrativo, el que
anuld la decision de denegacion de la autorizacion, argumentando que la primera
razén (falta de figura materna) no es aceptable en la legislacion francesa, toda vez
que la ley también permite la adopcion a solteros; en cuanto a la segunda razon, el

Tribunal expone que no hay prueba en el expediente para fundamentar esa

149 Medina, Graciela, op. cit., nota 118, p. 286.
150 Silva Meza, Juan N., op. cit., nota 138, pp. 209-211.
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afirmacion, lo que parece, es erronea a la vista de la informacioén proporcionada en

los informes elaborados por servicios sociales.

El Departamento de Servicios Sociales en Paris interpuso recurso contra dicha
sentencia, argumentando que la razon de rechazo no se debid sdlo a tomar en
cuenta la orientacion sexual del solicitante, sino también los resultados de
examenes psicologicos realizados, llegando a la conclusién de que en el caso no
se puede proporcionar al nifo un hogar adecuado que sea compatible con sus

intereses.

Philippe Fretté recurrié al Tribunal Europeo de Derechos Humanos alegando que
la decision de desestimar su solicitud de autorizacion para adoptar, equivalia a una
injerencia arbitraria de su vida privada y familiar, en el sentido del articulo 8° del
Convenio Europeo de Derechos Humanos, y se basaba exclusivamente en

prejuicios desfavorables acerca de su orientacion sexual.

El Tribunal Europeo de Derechos Humanos, mediante sentencia de 26 de mayo
de 2002, admiti6 que los 6rganos de administracion y las autoridades judiciales
francesas basaron su decision en el estilo de vida del solicitante, y aunque nunca
se hizo referencia expresa a su homosexualidad, en el caso, este criterio

implicitamente hizo a la homosexualidad del demandante un factor decisivo.

La Corte sostuvo que la justificacién dada por el Gobierno era objetiva y razonable,
no habiendo violacion al articulo 14 del Convenio. La decisién de que no existio
violacion al articulo en mencion, con relacion al articulo 8°, fue adoptada por una

votacién de cuatro votos contra tres.

6. La adopcion homoparental en el Derecho Mexicano

En el presente apartado conoceremos las opiniones que los ministros de la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion han manifestado en relacion con la adopciéon de
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menores por familias homoparentales, para lo cual es necesario exponer a que nos
referimos al hablar de revolucion sexual, asi como analizar la reforma de 29 de
diciembre de 2009, en el Codigo Civil para el Distrito Federal, hoy Ciudad de México,
y la accion de inconstitucionalidad de 27 de enero de 2010, promovida por el

Procurador General de la Republica.

A. Revoluciéon sexual

Cuando se emplea el término de revolucién sexual, este se refiere al mayor cambio
de los estilos de vida de la gente; ya que implica un cambio en la forma en la que
regularmente se expresa el ser humano ante su familia como nucleo y célula de la

sociedad.!%!

Xavier Mandingorra'®?, explica que existen tres tipos de revolucion sexual:

a) La primera, que comienza con el pensamiento econdémico a partir del siglo
XIX, el cual trajo consigo una revolucion que afectaria a todos los niveles y

campos del conocimiento generados por el ser humano.

Es prudente mencionar que el periodo histérico por el que atravesé Roma, hizo
una marcada division entre los géneros y la funcién que el hombre y la mujer
tenian dentro de la sociedad romana juridicamente. Asi como la forma en que
éstos dividian el trabajo, creando campos de actividad propios para cada uno.
Sin embargo, el protagonismo histérico de la mujer en Roma se identifica por
razon de un destino: vivir a lado del hombre y poder asegurar a éste la

continuidad de su sistema potestativo.

Antitéticamente, la mujer ha luchado hasta llegar a obtener logros tan
importantes empezando a partir de los afios cincuenta, cuando la Organizacion

151 Patifio Manffer, Ruperto y Rios Ruiz, Aima de los Angeles (coords.), op. cit., nota 120, p. 239.
152 |pidem, pp. 239-243.
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de las Naciones Unidas, construyd los cimientos juridicos al aprobar los
derechos politicos de las mujeres y reconocer finalmente el 8 de marzo como

Dia Internacional de la Mujer.

A pesar de todos estos avances dentro del mundo juridico, la mujer casada,
educada en el servicio de su esposo e hijos, contemplaba, hasta nuestros dias,

su sexualidad limitada al objetivo de la reproduccion dentro del matrimonio.

La imposicion del modelo occidental de familia y matrimonio se ha ido
disolviendo poco a poco hasta crear una nueva concepcion del matrimonio,
gracias a la equitativa relacion de la pareja con idénticos derechos y deberes
tanto para los hombres como para las mujeres; la igualdad de derechos de los
hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio y el divorcio son algunos de los
cambios mas significativos en la pareja, que ya habian sido recogidos por la

legislacion civil.

Es importante resaltar que un factor mas es la capacidad del ser humano de

gozar de placeres especificos separando sexo y procreacion.

b) La segunda revolucion sexual, se identifica a partir de los afios ochenta, con
el reconocimiento y tolerancia hacia las relaciones homosexuales por parte de
los gobiernos. Sin embargo, es hasta el afio de 2010 en el mes de diciembre
cuando en el Consejo General de la Organizacion de Naciones Unidas, se
hace publica la declaracion no vinculante que aboga por la despenalizacion de
la homosexualidad en lo mas de 90 paises donde era un delito, la cual ha sido
firmada ya por 66 paises, incluido los Estados Unidos de Norteamérica por

ordenes directas de Barack Obama.

c) La tercera revolucion sexual, se circunscribe con el descubrimiento
interminable de la manipulacion genética y con la posibilidad que existe para

poder procrear seres humanos in vitro. En el sentido de considerarla como una
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forma de autodescubrimiento de la sexualidad de los individuos, asi como una

nueva forma de expresarla.

B. Decreto de 29 de diciembre de 2009, por el que se reforman diversas
disposiciones del Cdédigo Civil para el Distrito Federal y el Codigo de

Procedimientos Civiles para el Distrito Federal

El 29 de diciembre de 2009, se publicé en la Gaceta Oficial del Distrito Federal, el
decreto por el que se reformaron diversas disposiciones del Codigo Civil para el
Distrito Federal y del Codigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, en

el que se aprueba la celebracién de los matrimonios homosexuales.

La presente reforma fue acorde con una tendencia legislativa a nivel internacional,
en la que algunos paises han reconocido, por via legislativa o via jurisprudencial,

las uniones entre personas del mismo sexo.'3

En el presente apartado solo se hara mencién de los articulos 146, 291 BIS y 391,
del Codigo Civil para el Distrito Federal, por ser las disposiciones que incidieron

directamente en la adopcion.

Texto anterior al decreto de 29 de diciembre de 2009

Articulo 146. Matrimonio es la unién libre de un hombre y una mujer para
realizar la comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto,
igualdad y ayuda mutua con la posibilidad de procrear hijos de manera
libre, responsable e informada. Debe celebrarse ante el Juez del Registro

Civil y con las formalidades que esta ley exige.

153 Rodriguez Martinez, Eli, “Los matrimonios homosexuales en el Distrito Federal. Algunas
consideraciones en torno a la reforma a los Cddigos Civil y de Procedimientos Civiles”, Boletin
Mexicano de Derecho Comparado, México, nueva serie, afo XLIIl, num. 128, mayo-agosto, 2011,
http://www juridicas.unam.mx/publica/rev/boletin/cont/128/el/el12.htm, [20-01-2014].
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Texto acorde al decreto de 29 de diciembre de 2009

Articulo 146. Matrimonio es la unién libre de dos personas para realizar la
comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda
mutua. Debe celebrarse ante el Juez del Registro Civil y con las

formalidades que estipule el presente Cddigo.

Con la definicion de matrimonio, al hacer referencia a la union libre de dos
personas se abrid la posibilidad de que los matrimonios sean celebrados entre
personas del mismo sexo (hombre-hombre o mujer-mujer); y se suprimié como
finalidad del matrimonio la de procrear hijos de manera libre, responsable e
informada, ya que el matrimonio actualmente no necesariamente se celebra con

dicho proposito.

Texto anterior al decreto de 29 de diciembre de 2009

Articulo 291 BIS. La concubina y el concubinario tienen derechos y
obligaciones reciprocos, siempre que sin impedimentos legales para
contraer matrimonio, han vivido en comun en forma constante y permanente
por un periodo minimo de dos afios que precedan inmediatamente a la

generacién de derechos y obligaciones a los que alude este capitulo.

No es necesario el transcurso del periodo mencionado cuando, reunidos los

demas requisitos, tengan un hijo en comun.

Si con una misma persona se establecen varias uniones del tipo antes
descrito, en ninguna se reputara concubinato. Quien haya actuado de buena

fe podra demandar del otro, una indemnizacién por dafios y perjuicios.

Texto acorde al decreto de 29 de diciembre de 2009

Articulo 291 BIS. Las concubinas y los concubinos tienen derechos y

obligaciones reciprocos, siempre que sin impedimentos legales para
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contraer matrimonio, han vivido en comun en forma constante y permanente
por un periodo minimo de dos anos que precedan inmediatamente a la

generacién de derechos y obligaciones a los que alude este capitulo.

No es necesario el transcurso del periodo mencionado cuando, reunidos los

demas requisitos, tengan un hijo en comun.

Si con una misma persona se establecen varias uniones del tipo antes
descrito, en ninguna se reputara concubinato. Quien haya actuado de buena

fe podra demandar del otro, una indemnizacién por dafios y perjuicios.

El articulo 291 BIS, sustituye los términos /a concubina y el concubinario por el de
las concubinas y los concubinos; y al disponer que éstos tienen derechos y
obligaciones reciprocos, abrio la posibilidad de que el concubinato también pudiere

ser constituido por personas del mismo sexo.

Texto anterior al decreto de 29 de diciembre de 2009

Articulo 391. Los conyuges o concubinos podran adoptar, cuando los dos
estén conformes en considerar al adoptado como hijo y aunque sélo uno de
ellos cumpla el requisito de la edad a que se refiere el articulo anterior, pero
siempre y cuando la diferencia de edad entre cualquiera de los adoptantes
y el adoptado sea de diecisiete afos de edad cuando menos. Se deberan
acreditar, ademas, los requisitos previstos en las fracciones del articulo
anterior.

Texto acorde al decreto de 29 de diciembre de 2009

Articulo 391. Los conyuges o concubinos podran adoptar, cuando los dos
estén conformes en considerar al adoptado como hijo y aunque sélo uno de
ellos cumpla el requisito de la edad a que se refiere el articulo anterior, pero
siempre y cuando la diferencia de edad entre cualquiera de los adoptantes

y el adoptado sea de diecisiete afos de edad cuando menos. Se deberan
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acreditar, ademas, los requisitos previstos en las fracciones del articulo

anterior.

El articulo referido con antelacién no modifica en nada la redaccion original, sino
que solo se limita a transcribirlo tal cual estaba anteriormente a la publicacion de la
presente reforma, sin hacer cambio alguno, por lo que, la reforma a dicho articulo
resultod innecesaria, toda vez que, del articulo 146 del Codigo Civil para el Distrito
Federal, al permitir la institucién del matrimonio a las uniones homosexuales, se les
hace extensivo todos los derechos y obligaciones que el matrimonio conlleva, e

incluso la adopcion de menores. 154

C. Accién de inconstitucionalidad 2/2010, promovida por el Procurador
General de la Republica

El 27 de enero de 2010, el Procurador General de la Republica promovié accion de
inconstitucionalidad en la que solicitd la invalidez de los articulos 146 y 391 del
Cddigo Civil para el Distrito Federal, de los cuales en el primero se redefine el
concepto de matrimonio para establecer que es la unién de dos personas, con lo
que comprende no solo a las parejas heterosexuales sino también a las del mismo
sexo, mientras que en el segundo, a raiz de esta redefinicion del matrimonio,
implicitamente se establecio la posibilidad de que los matrimonios celebrados entre

personas del mismo sexo, pudiesen acceder a la adopcidn.
En relacién a la demanda de accién de inconstitucionalidad mencionada en lineas
anteriores, el Procurador General de la Republica presento los argumentos juridicos

siguientes®":

Respecto al matrimonio:

154 Rodriguez Martinez, Eli, op. cit., nota 153.
155 Rabasa Gamboa, Emilio, “Opinion publica vs. opinion juridica”, El Universal, México, 02
septiembre de 2010, http://www.eluniversal.com.mx/editoriales/49707.html, [15-01-2014].
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En

a) La Constitucion Federal en el articulo 40. establece la proteccién a la

familia.

b) El concepto ideal de familia esta definido por el articulo 30, inciso B, fraccién

II, como el vinculo entre el varén y la mujer e hijos.

c) Por tanto, el concepto ideal de familia es aquel que se constituye entre el
varén y la mujer y los hijos, el cual esta protegido por nuestra Constitucion

Federal.

d) Al estar protegida esta forma ideal de familia, la modificacion de ese

concepto por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal es inconstitucional.

relacion a la adopcidn:

e) Al ser inconstitucional el matrimonio entre personas del mismo sexo,
también es inconstitucional la adopcion, derivada de la relacidon intima que

guardan ambas instituciones.

f) La Asamblea Legislativa del Distrito Federal no tomé en cuenta el interés
superior del menor, también protegido por el articulo 40., parrafos sexto y
séptimo (actualmente parrafos noveno, décimo y décimo primero) de nuestra

Constitucion y por diversos tratados internacionales de Derechos Humanos.

g) Por tanto, la adopcion entre parejas del mismo sexo es un acto también

inconstitucional.

h) La Asamblea Legislativa del Distrito Federal no explicé las razones
objetivas para hacer las modificaciones.
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Por otra parte, en el proyecto de resolucion de la accidon de inconstitucionalidad
2/2010, presentado a consideracion de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
respecto de “la publicacion del articulo 391 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
en el Decreto de reformas publicado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el 29
de diciembre de 2009, que constituy6 un nuevo acto legislativo.” El Maximo Tribunal
en Pleno resolvio, que la reforma verificada al articulo 146 del Codigo Civil para el
Distrito Federal, otorgd un nuevo alcance al articulo 391 del mismo ordenamiento,
con lo cual se permitié la adopcion para matrimonios contraidos entre personas del

mismo sexo, cuando antes se constrefiia a uniones de sexo opuesto.

De esta forma, por mayoria de 6 votos, si bien el articulo 391, fue publicado en el
Decreto referido, en los mismos términos que guardaba antes de dicha publicacion,
si se produjo un acto legislativo nuevo en la medida en que sus alcances fueron
modificados como resultado del nuevo texto del articulo 146 reformado. En este
sentido, se resolvid incluir en la resolucion del asunto, el analisis de fondo relativo a

la impugnacion del articulo 391.

En relacién a la “validez del articulo 146 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
en cuanto a que el matrimonio celebrado entre personas del mismo sexo en el
Distrito Federal, no vulnera la Constitucion Federal.” La Suprema Corte de Justicia
de la Nacién en Pleno determiné por mayoria de 9 votos, reconocer la validez de la

reforma verificada al articulo 146 del Codigo Civil para el Distrito Federal.

En ese sentido, se estimé que es competencia del legislador ordinario,
consagrada en la propia Constitucién Federal, regular lo relativo a la materia civil,
dentro de la cual se comprende la institucion del matrimonio, sin que la Norma
Fundamental lo defina, ni limite la funcidn legislativa. Sosteniéndose que el concepto

de matrimonio ha evolucionado y superado su concepcion tradicional, y que en la
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actualidad, se reconoce que en él; no unicamente cuenta como elemento importante

el de la funcion reproductiva.’%®

En cuanto a la “proteccion a la familia. El articulo 40. de la constitucion Federal,
protege a la familia sin distinguir su integracién.”’®” La Suprema Corte de Justicia
de la Nacion sefialé que el articulo 40. de la Constitucion Federal no garantiza
unicamente la proteccion constitucional para un solo tipo de familia, integrada por
padre, madre e hijos, sino que la prevé para la familia como tal; por ello, constituye
un deber del legislador atender a la realidad social para buscar la salvaguarda de
todo tipo de familia, misma que en la actualidad puede estructurarse de varias

formas.

En razén de lo anterior, se estimd que no es dable sostener que la proteccion de
la familia es exclusiva de una determinada forma de ésta, menos aun que se origine
exclusivamente del matrimonio entre un hombre y una mujer, pues con ello se

excluye y resta valor a las demas familias.

En lo referente “al articulo 146 del Codigo Civil para el Distrito Federal, no vulnera
el articulo 121 de la Constitucion General de la Republica”.’%8 Se puntualizé que el
articulo 121 de la Constitucion General de la Republica, en su fraccién 1V, establece
que los actos del estado civil que se encuentren ajustados a las leyes de una entidad
federativa tendran validez en las demas, lo que implica que todo acto, sea el
nacimiento, el reconocimiento de hijos, la adopcion, el matrimonio, el divorcio o la

defuncién, que se registre con observancia de las formalidades que establece la

156 Diaz San Vicente, Arturo, “Reforma a los articulos 146 y 391 del Cddigo Civil para el Distrito
Federal. Reformas que facultan el matrimonio entre personas del mismo sexo y su derecho a la
adopcién de menores en el Distrito Federal”, Cronicas del Pleno y de las Salas de la Suprema Corte
de Justicia de la Nacién, México, sesiones del 1 de julio, 3, 5,9, 10, 12 y 16 de agosto de 2010, pp.
2-3, https://www.scjn.gob.mx/Cronicas/Sinopsis%20Pleno/TP-160810-SAVH-02.pdf, [04-01-2014].
157 [dem.

158 |bidem, p.4.
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legislacién local, tendra validez en las demas entidades federativas, aun cuando
tales actos no se regulen, no lo hagan en forma similar o incluso, lo hagan de
manera contraria a los de dichas entidades; ello es asi pues, en atencion al régimen
federal del pais, las entidades federativas tienen facultades residuales en
determinadas materias y el Distrito Federal cuenta con prerrogativas expresas
contenidas en el articulo 122 constitucional, al tener la potestad de legislar en

materia civil.

De esta forma, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion en las
sesiones de 1 de julio, 3, 5, 9, 10, 12 y 16 de agosto de 2010, determind que la
Constitucion Federal no establece un marco especifico para el concepto del
matrimonio, razén por la cual, en términos del articulo 121 de la propia Constitucion,
los Estados tienen la libertad conceptual para poder legislar al respecto. Asi, la
solucion de los posibles conflictos que pudiesen presentarse entre la ley impugnada
y la normatividad que sobre el matrimonio existe en las entidades federativas,
debera atender a las reglas de competencia y aplicacion que contiene el articulo

constitucional mencionado.”%9

En cuanto a la “constitucionalidad del articulo 391 del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, en relacion con el articulo 146 del mismo ordenamiento en el cual faculta
la adopcion por parte de matrimonios conformados por personas del mismo
sex0”%0, Durante la discusion de este tema, se sefialé que no existian argumentos
solidos que desde el punto de vista constitucional pudiesen acreditar que la reforma
impugnada fuese inconstitucional y apartada de los principios, valores, derechos y

texto de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos.

Asimismo, se hizo hincapié en que la resolucion de este tema debia hacerse
destacando el principio del interés superior del nifio, y en este sentido, se sefald
que era compromiso del legislador, por un lado, y del juez correspondiente,

159 jodlem.

160 fdem.
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garantizar que el procedimiento para autorizar la adopcion atienda al pleno respeto
de los derechos de la nifiez y asegure su mejor opcion de vida, sin distinguir
respecto de la orientacidon sexual de la mujer o del hombre solteros solicitantes, o

de los matrimonios conformados por personas heterosexuales o del mismo sexo.

De esta forma, el Pleno del Maximo Tribunal del pais votoé a favor del proyecto,
por mayoria de nueve votos, con lo que se determiné la validez del articulo 391,
incluido en las reformas realizadas por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal
al Cadigo Civil de la entidad.'®"

D. Posicién de los Ministros de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién

En el presente apartado el lector conocera las opiniones que en relacion a la
adopcion homoparental han manifestado los ministros de la Suprema Corte de

Justicia de la Nacion.

a. Ministro Juan N. Silva Meza'6?

Para el Ministro Juan N. Silva Meza, cualquier derivacidon o consecuencia juridica
que resultara del matrimonio celebrado entre personas del mismo sexo, tiene su
origen en esta nueva concepcion plasmada en el articulo 146 del Codigo Civil para

el Distrito Federal, hoy Ciudad de México.

En ese orden de ideas, adujé que el articulo 391 del mismo ordenamiento,
establece la figura de la adopcién que realizan conyuges y concubinos, por tanto es
una figura distinta que la del matrimonio, pues se refiere a un supuesto que no
siempre se actualizara, es decir, no todos los matrimonios o concubinatos concurren

a realizar adopciones.

161 fdem.

162 Silva Meza, Juan N., op. cit., nota 138, pp. 216-225.
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Por otra parte, sostuvo que fue el cambio vertiginoso de la sociedad lo que motivo
una reforma legal como la plasmada en el articulo 146 del Codigo Civil para esta
Ciudad, ya que actualmente la familia no se encuentra integrada solamente por un
unico modelo, pues ahora esta conformada por muy diversos tipos de ella. Pero,
también es cierto que el cambio muchas veces viene acompanado de temor y de
interrogantes que se disipan y despejan cuando aquel esta constitucional y

legalmente razonado y por ende sustentado.

El Ministro de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, destacé que era un hecho
que en nuestro pais, son muchos los nifios y nifias que por diferentes factores no
viven y se desarrollan en una familia, por lo que se encuentran al cuidado de
instituciones publicas y privadas de la asistencia social, quienes a pesar de
brindarles cuidado y apoyo, no pueden ofrecerles el entorno ideal para su desarrollo

integral como si lo haria una familia.

Por lo que, la Asamblea Legislativa del Distrito Federal al ampliar en el contenido
del concepto de familia y con ello permitir que parejas del mismo sexo, que cumplan
con los requisitos establecidos por el Codigo Civil, adopten a un menor, propicia que
un mayor numero de nifios y nifias puedan integrarse en una familia, lo que
considerd que resulta acorde con el articulo 40. constitucional, pues les beneficia

directamente.

Sostuvo que es poco acertado, ya que la pluralidad de familias y la existencia de
nifos que se encuentran al cuidado del Estado o de instituciones de beneficencia,
implicaria que gran parte de la sociedad viviera en situaciones de desigualdad, por

no ser acorde con una familia convencional o tradicional.
Finalmente, el Ministro Juan N. Silva Meza, insistié en que la Suprema Corte de

Justicia de la Nacién, no puede ser ajena a la realidad social. En nuestro pais y en

especifico en la Ciudad de México, existe un gran niumero de nifios que esperan ser
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adoptados, numero que dia con dia aumenta y requiere de acciones concretas para

atender esta situacion.

b. Ministro Sergio A. Valls Hernandez'%3

En la posicion del Ministro Sergio A. Valls Hernandez, es evidente que, al tratarse
de una reforma legal que permite el matrimonio entre personas del mismo sexo y la
adopcion por parte de éstas, genero no solo gran interés, sino cierta polarizacion de
la sociedad, primordialmente, por las concepciones tradicionales que muchos

sectores tienen e incluso por perjuicios que aun imperan en nuestra sociedad.

En relacion a la autorizacion de la adopcion a matrimonios entre personas del
mismo sexo, respecto de su constitucionalidad, deriva en primer lugar, en que el
matrimonio entre personas del mismo sexo es constitucional, bajo la consideracion
de que la familia, como realidad social, se conforma actualmente de multiples

formas.

Asimismo, continua diciendo que la preferencia sexual de una persona es parte
de la naturaleza humana, que en modo alguno, no debe estimarse como negativo,
es decir, que afecte o incida en su capacidad para ser padre o madre y brindar el
amor y cuidados debidos a un nifio 0 una nifia; por ende, que sea la preferencia
sexual el elemento determinante para la prohibicion legal de adoptar un menor,

definitivamente es discriminatorio.

A juicio del Ministro Sergio A. Valls Hernandez, es el principio constitucional de
proteccion del interés superior de los nifios y nifias, el que precisamente, exige que
sean eliminadas tales practicas discriminatorias, bajo la aceptacién social de que

toda familia merece respeto, proteccion y trato igual.

163 |pidem, pp. 227-231.
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Finalmente, el ministro de la Corte dice que es importante tener en cuenta que fue
parte del debate en las sesiones plenarias de la Corte, si debian desahogarse
periciales o allegarse de estudios cientificos para establecer si existe o no afectacion
a los nifos al ser adoptados por parejas del mismo sexo y, de ahi, emitir el fallo
correspondiente; sin embargo, la postura del ministro al respecto, fue negativa, dado
que, estuvo convencido de que es totalmente discriminatorio someter a determinado

colectivo a demostrar que no es dafino para criar un nifio o una nifa.

c. Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea't*

En palabras del Ministro Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, para que el Estado pueda
hacer distincion entre personas, apoyado en una categoria sospechosa, como en
este caso lo serian las preferencias sexuales, deben existir razones muy poderosas
que justifiguen ese trato diferenciado. Si en este caso concreto hubiera existido
evidencia cientifica concluyente, en el sentido de que los menores que conviven en
familias homoparentales sufren algun tipo de dafo psicolégico o emocional, esa
evidencia hubiera sido una razoén suficiente para llevar a la Suprema Corte a realizar
una interpretacion conforme al articulo 391, que excluyera a las parejas

homosexuales de la posibilidad de acceder a ese beneficio.

En ese orden de ideas, nos dice que la Constitucion no prohibe el uso de
categorias sospechosas, lo que prohibe es la discriminacion por alguna de esas
razones: origen étnico o nacional, género, edad, discapacidades, condicién social,
condiciones de salud, religion, opiniones, preferencias, estado civil o cualquier otra

que atente contra la dignidad humana.

A razén del Ministro, puede decirse que el principio de no discriminacién se
construye en tres pasos. En primer lugar, se parte de que el derecho a la igualdad

ordena tratar de forma similar situaciones similares. En segundo término, el principio

164 |bjdem, pp. 299-305.
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de no discriminacidon exige asumir que resulta inevitable que el Estado realice
algunas distinciones en ciertos casos, pues es necesario tratar de forma diferente a
las personas. Esto implica que no esta vedado hacer distinciones, lo que esta
prohibido son las distinciones arbitrarias. El tercer paso esta determinado por el
método que se tiene que seguir para establecer cuales son las distinciones

arbitrarias.

Continua argumentando que, lo que se buscaria con la utilizacion de una
distincién basada en las preferencias sexuales seria proteger el interés superior del
nifio, si es que existieran razones empiricas concluyentes que permitieran afirmar
que los menores se verian afectados por la convivencia en el entorno de una familia

homoparental.

La mejor forma de tomar una decision racional que no esté basada en prejuicios
es hacerlo apoyandose en conocimientos cientificos. Por todo lo anterior el Ministro
Arturo Zaldivar Lelo de Larrea, consider6 que si resultaba relevante conocer lo que
la ciencia ha dicho sobre la situacién de los menores que se desarrollan en familias

homoparentales.

d. Ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano'%®

En opinién del Ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano, al permitirse contraer
matrimonio a personas del mismo sexo se violenta el principio de igualdad pues es
una realidad que las parejas homosexuales no se encuentran en la misma situacion
que las parejas heterosexuales, en tanto sélo estas ultimas estan en posibilidad

bioldgica y natural para procrear.

Esta diferente realidad exige que no se equiparen en cuanto al tratamiento juridico

que se dé al reconocimiento de unas y otras, ademas que el modelo de familia a

165 |bidem, pp. 355, 361, 369, 370-373 y 377.
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que atendié el Poder Reformador de la Constitucién, al establecer la obligacién de
su proteccion es la formada por un hombre, una mujer y los hijos que decidan

libremente procrear.

No desconociendo que parejas del mismo sexo pretendan eliminar la
imposibilidad biolégica en que se encuentran para poder concebir recurriendo a
otros medios diversos de la reproduccion natural como pueden ser la inseminacion
artificial y la adopcidn, pero ello no los equipara a las parejas heterosexuales que
naturalmente pueden convertirse en padre y madre y que libremente deciden

constituir una familia que garantice la proteccion entre sus miembros.

Ademas, el articulo 146 del Codigo Civil para el Distrito Federal, pretende tutelar
derechos que constitucionalmente no son tales, como el adoptar y el casarse entre
personas del mismo sexo. Suponiendo que con ello se pretendiera el fin legitimo de
eliminar la discriminacion a los homosexuales, los medios utilizados no resultaron

eficaces para logarlo, pues se desconocio el interés superior del nifio.

El cumplimiento del derecho del menor a ser integrado a una familia implica el
deber del Estado de procurar que la adopcion por las familias satisfaga los
requerimientos que su desarrollo a plenitud exige, lo que significa que debe
atenderse al interés superior del menor en las determinaciones que al efecto se
dicten en todos los ambitos, pues a fin de esclarecer si con ello se atiende o no al
interés superior del menor, es necesario considerar dos circunstancias especiales
de no afectacién al sano desarrollo del nifio y que deben quedar plenamente

acreditadas:

a) Que en México no existe rechazo social a este tipo de parejas o bien que

existiéndolo ello no perjudica al menor; y

b) Que no se produce una confusion de las figuras paterna y materna

tradicionales o que tal confusion no afecta a su desarrollo.
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Es por ello que considerd que la posibilidad juridica de que parejas homosexuales
tengan acceso a la adopcion de menores debe atender a nuestra realidad social y

a nuestra idiosincrasia, no a la de otros paises.

Por otra parte, el Ministro Sergio Salvador Aguirre Anguiano continua
argumentando que al definir el articulo 146 del Cédigo Civil para el Distrito Federal,
impugnado que el “matrimonio es la union libre de dos personas para realizar la
comunidad de vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda
mutua...”, nos presenta una gama de posibilidades matrimoniales, como son, mujer
con mujer, hombre con hombre, hombre reasignado a mujer con mujer, hombre
reasignado a mujer con hombre, mujer reasignada a varon con un hombre, mujer
reasignada a varon con mujer, hombre reasignado a mujer con otro hombre
reasignado a mujer, hombre reasignado a mujer con mujer reasignada a hombre,

mujer reasignada a hombre con otra mujer reasignada a hombre, etcétera.

Por ultimo, el ministro de la Corte, concluye que no existe un derecho fundamental
al matrimonio, lo que existe es un derecho de libertad de elegir con quién vivir, lo
que no significa que tal union deba ser reconocida bajo la institucién civil del
matrimonio. Tampoco existe un derecho fundamental a la adopcién de menores; lo
que existe es el derecho de los ninos a ser adoptados en el seno de una familia, el
compromiso del Estado de procurarles amparo y proteccion y del ambiente que

garantice su sano y pleno desenvolvimiento.
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CAPITULO SEGUNDO
EL INTERES SUPERIOR DEL MENOR

I. CONTEXTO CONCEPTUAL

1. Menor versus nifios, nifias y adolescentes

En el presente apartado se determinara si el concepto adecuado para referirnos a
este sector poblacional es el de “menor”, o por el contrario, se debe recurrir a otros

términos, de reciente acufiacion, como el de “nifios, nifias y adolescentes”.

A. Optica juridica

Como bien sefala la doctrina, el término menor expresa un “concepto juridico” el
cual siempre es delimitado, por un derecho positivo, a fin de otorgar a las personas
que lo cumplen, determinados derechos y obligaciones, tanto para el menor, como
para su entorno social y familiar. Si bien la proteccion al menor debe estudiarse
desde el punto de vista juridico, no cabe desconocer que esta esfera esta

estrechamente conectada con la humana. En ese sentido, se afirma que:

“a) El menor es, ante todo, persona, en su acepcidon mas esencial y
trascendente; y no sélo en su dimensién juridica (titular de derechos) sino

también en su dimension humana (ser que siente y piensa).

b) Ademas, es una realidad humana en devenir, porque para él es tanto
0 mas importante este devenir (su futuro) que su mera realidad actual. Si
todo, y toda persona, cambia con el transcurso del tiempo, ello es mas

notorio y, sobre todo, mas importante en el menor, para el que cada dia
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que vive y pasa le aproxima mas a dejar de serlo, a su mayoria de edad

y plenitud juridica a que aspira”."%

De lo anterior, se advierte que en la actualidad el menor es considerado una
persona que goza de derechos, asi como también es un ser que siente y piensa,
quien ademas, es una realidad humana en devenir, el cual va cambiando con el
transcurso del tiempo, para aproximarse a su mayoria de edad y tener plenitud

juridica.

Si se atiende exclusivamente a la connotacion juridica de la palabra “menor”, es
necesario reconocer que éste es titular de los derechos fundamentales reconocidos
a todas las personas, los cuales estan enfocados a proteger el derecho de su propia
personalidad, asi como el derecho al respeto de su dignidad. Ademas, de que lo
anterior comprende una masa extensa de derechos inviolables, personales e
irrenunciables que deben ser proclamados indubitadamente de todo menor, por lo
que, si se mezcla en su justa medida la esfera juridica con la social, es de afirmarse
que el menor tiene derecho a la felicidad y al bienestar, sin problemas ajenos a su

etapa de crecimiento.

Se debe considerar que el “menor” no es un “incapaz”; por el contrario, es una
persona cuya capacidad de obrar y/o actuar esta limitada, lo cual justifica en este
punto la funcion tuitiva que debe representar la patria potestad. Asimismo, la
doctrina ha sefalado que el poder sobre el menor, ni es ilimitado, ni puede ser igual
en todo curso de la minoria, ya que esta relativizado por su finalidad primaria: la
guarda de la persona y bienes del menor, en tanto éste sea incapaz de gobernarse
por si mismo. Ademas, de que en ningun caso la personalidad del menor puede

quedar absorbida, sustituida y desplazada por la de su representante legal.

166 Gonzalez Martin, Nuria y Rodriguez Jiménez Sonia (coords.), El interés superior del menor en el
marco de la adopcién y trafico internacional: contexto mexicano, México, Universidad Nacional

Auténoma de México, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2011, p. 3.
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Asi el concepto “menor” encuentra una clara delimitacion en los instrumentos que
en su contenido lo estudian, bien de manera directa o bien por influencia o remisién
a otros instrumentos convencionales. En este sentido son dos las modalidades que
se encuentran en estos instrumentos. La primera modalidad se refiere al numero
que se ha considerado como un punto de referencia para determinar la minoridad
(la cual puede oscilar entre los 16 y los 21 afos) y por otro lado, la segunda
modalidad tiene que ver con la técnica normativa, directa o indirecta (de calificacion
autébnoma o no), utilizada para abordar dicha minoria. En relacion al aspecto
numeérico es de sefalarse que no existe unidad convencional, por lo que, no todos
los instrumentos convencionales coinciden en insertar la misma “norma material

sobre calificacion de menor”.167

Bajo dicha tesitura, el Convenio de los Derechos del Nifio de 20 de noviembre de
1989, el cual entiende por nifio, en su articulo primero, todo ser humano menor de
18 afos salvo que, en virtud de la ley que le sea aplicable, haya alcanzado antes la
mayoria de edad. De lo anterior se desprende que la edad de 18 afos no es absoluta
para determinar la minoria de edad, aunque si lo es como limite maximo a la

proteccion de una persona de conformidad con este instrumento.

Si se siguen los parametros del Convenio sobre los Derechos del Nifio
encontramos que en la Opinién Consultiva OC-17/2002 de la Corte Interamericana
de Derechos Humanos'®®, en la cual se determind, por seis votos contra uno, que
para los efectos de esta opinidn consultiva, “nifio” o “menor de edad” es toda
persona que no haya cumplido 18 anos, salvo que hubiese alcanzado antes la
mayoria de edad, por mandato de ley. Tanto de la regulacién del Convenio sobre
los Derechos del Nifio y la Opinién Consultiva ya referida, son dos las ideas que se
pueden extraer, la primera es que la edad para fijar la minoridad es de dieciocho
afnos, y, la segunda es que se utiliza la mezcla de dos técnicas, una directa (al

marcar los dieciocho afios como regla general) y la indirecta (al hacer una excepcion

167 |bidem, pp. 3,4y 7.
168 |pidem, p. 9.
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en funcion de la “ley que le sea aplicable”, conforme a la cual se puede reducir la
edad).

En esa tesitura, al ser el Convenio sobre los Derechos del Nifio, el marco juridico
internacional en lo que respecta a las normas relacionadas con los menores, es de
resaltarse que no todos los convenios tienen como referente dicho instrumento al
momento de establecer y fijar su cobertura personal (para establecer la edad limite
en cuanto a la mayoria de edad), pudiendo ser los motivos de dicha variacion, la
oscilacion entre la tematica que abordan y la conjugacién de las distintas ideas que
convergen en las negociaciones de un convenio; por lo que, de esta manera se

encuentran tres categorias de tratados'®°:

a) La primera situa la minoria de edad en los dieciséis afos,
representando asi el limite mas bajo de todos los instrumentos
convencionales. En este rubro encontramos concretamente, a la
Convencién Interamericana sobre Restitucion Internacional de
Menores; el Convenio sobre Aspectos Civiles de la Sustraccion
Internacional de Menores; el Convenio Europeo Relativo al
Reconocimiento y Ejecucion de Decisiones en Materia de Custodia de
Menores y Restablecimiento de la Custodia del 20 de mayo de 1980;
y el Convenio Bilateral entre el Reino de Espafia y el Reino de
Marruecos, sobre asistencia Judicial, Reconocimiento y Ejecucién de
Resoluciones Judiciales en Materia de Derecho de Custodia y de

Derecho de Visita y Devolucion de Menores, de 30 de mayo de 1997.

b) En segundo lugar existe un grupo de instrumentos que elevan la
minoria de edad y asi situan explicitamente el limite en los dieciocho
afnos. En este sentido son de sefalarse la Convencién Interamericana

sobre Trafico Internacional de Menores; el Protocolo para Prevenir,

169 |bidem, pp. 9-14.
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Reprimir y Sancionar la Trata de Personas, Especialmente Mujeres y
Nifios, que Complementa la Convencidon de las Naciones Unidas
Contra la Delincuencia Organizada; el Convenio de La Haya del 19
de octubre de 1996, relativo a la competencia, la ley aplicable, el
reconocimiento, la ejecucion y la cooperacion en materia de
responsabilidad parental y de medidas de proteccion de los nifios; la
Convencion Interamericana sobre obligaciones alimenticias; el
Convenio de La Haya de 15 de noviembre de 1965, sobre la
competencia de autoridades, ley aplicable y reconocimiento de
decisiones en materia de adopcion; y el Convenio de La Haya del 29
de mayo de 1993, relativo a la proteccion del nifio y a la cooperacion

en materia de adopcion internacional.

c) En tercer lugar encontramos convenios donde la edad para fijar la
minoria es de veintiun afos. En este grupo son de mencionarse el
Convenio sobre Ley Aplicable a las Obligaciones Alimentarias
Respecto a Menores, elaborado en La Haya el 24 de octubre de 1956;
el Convenio sobre el Reconocimiento y Ejecucion de Resoluciones
relativas a las Obligaciones Alimentarias del 2 de octubre de 1973; el
Convenio de La Haya del 23 de noviembre de 2007 Sobre el Cobro
Internacional de Alimentos con Respecto a los Nifos y otras formas
de manutencion de la familia; y el Convenio Internacional para la

Represion de la Trata de Mujeres y Nifios.

En ese orden de ideas, es de afirmarse que una persona puede considerarse
“‘menor” en un Estado contratante, pero “mayor de edad” en otro, elevandose de
esta forma la inseguridad juridica y la falta de previsibilidad y certeza juridica. Por lo
que, la doctrina ha sostenido que la cooperacion internacional aconseja la utilizacion

de calificaciones autonomas propias y especificas del derecho internacional
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privado, evitando las diferentes calificaciones que se puedan llegar a dar en los

diferentes Estados contratantes de un determinado instrumento convencional.'”©

B. Optica semantica

Desde el punto de vista semantico la doctrina ha sefialado que el incremento de la
normativa convencional en este sector ha disparado la pluralidad de términos para
referirse a los mismos. Nifio, joven, menor, el genérico de infancia, son conceptos
que se utilizan indistintamente, llegando a emplearse varios de ellos incluso en un
mismo documento. Sin embargo, no es bueno introducir la sinonimia entre
conceptos que no tienen por qué gozar de esta concepcion. Ademas, es importante
conservar distintas expresiones precisamente porque no se pueden equiparar las

cualidades de esas personas durante la larga etapa de su minoria de edad.

Para Nuria Gonzalez Martin, si se toman como base estas afirmaciones, su
inquietud es saber si, desde el Derecho Internacional Privado, el término adecuado
es “‘menor”’ o si éste debe ser desplazado a favor de otros conceptos puestos
recientemente de moda como el de “nifio, nifia o adolescente”. Adelantandose a su
conclusion cree que dicha cuestion estriba simplemente en el nomen iuris, es decir,
una cuestion puramente semantica; estando ante una terminologia que debe ser

adecuada a la rama juridica que aborda el estudio de este sector poblacional.'”

El Instituto Interamericano del Nifio, sefalé que la llamada doctrina de la situacion
irregular, considera que son nifios quienes tengan sus necesidades basicas
satisfechas, y menores, quienes se encuentren marginados socialmente y no

puedan satisfacer sus necesidades basicas.'’?

170 Jbidem, p. 15.
71 Ibidem, pp. 16-17.

172 fdem.
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La Federacion Coordinada de ONG’'s que Trabajan con la Nifez y la
Adolescencia, Codeni, de Nicaragua sefiald que resulta conveniente emplear la
terminologia nifias, nifios y adolescentes, para rescatar su condicion de sujetos
sociales y de derecho, producto de su personalidad juridica, y dejar atras la politica

de la situacion irregular, que emplea el vocablo menores en forma peyorativa.’”3

Con absoluta independencia del concepto que cada rama juridica utilice para
referirse a dichas personas, se puede concluir que no hay tanto menor sino
menores, pues en poco se parecen los problemas de un nifio de unos meses y los

de un joven de quince afos.'"#

2. Interés Superior del Menor

Para Carlos Villagrasa Alcaide'’®, la constante apelacion de las leyes al interés
superior del nifio tiene una justificacion objetiva en la situacién de especial
vulnerabilidad del menor, la imposibilidad que tiene de dirigir su vida con total
autonomia, responsabilidad y la necesidad de que las circunstancias que le rodean
le sean especialmente favorables en esta etapa vital de desarrollo como ser

humano.

El interés superior del menor pone acertadamente a los menores en su realidad
como sujetos dignos de atencion, promocion, provision y proteccion. Dicho principio
debera de aplicarse en todas aquellas situaciones o conflictos donde se hallen

involucrados niflos. Sin embargo, este principio no es un concepto pacifico, sino que

173 |bidem, p. 18.
74 |bidem, p. 20.
175 Villagrasa Alcaide, Carlos, “Interés superior del menor”, en Ravetllat Ballesté, Isaac (coord.),
Derecho de la persona: acogimiento y adopcién, discapacidad e incapacitacién, filiacion y
reproduccion asistida, personas mayores, responsabilidad penal del menor y otras cuestiones

referidas a la persona como sujeto de derecho, Espana, Bosch, 2011, p. 25.
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es objeto de multiples y muy diversas controversias que tienen influencia en su

eficacia practica.

Teniendo en cuenta que las personas que abordan y deciden esa cuestion,
progenitores, tutores, administracion y jueces por regla general, no operan de
manera neutral, sino que la mayoria de veces, aun actuando con la mejor intencion,
no logran sustraerse a sus propias convicciones y prejuicios, consciente o
inconscientemente, encaran la cuestion y valoran ese interés desde su propia optica
vital e ideoldgica, en lugar de hacerlo pensando unica y exclusivamente en el menor,

con sus necesidades, sentimientos y escala de valores distintos a los de los adultos.

Bercovitz'’® considera que en primer lugar son los padres quienes en ejercicio de
la potestad, determinaran qué le conviene al menor de edad, dejando claro que la
actuacion de los progenitores, tutores o personas que tengan la guarda del nifio, es
siempre en beneficio de sus hijos, pero se trata de una presuncion que permite
hacer quebrar la idea de que lo mejor para los hijos sea siempre lo que entiendan

los responsables parentales como tal.

Pretender definir lo que debe entenderse como interés superior del menor, es una
tarea compleja, ya que nos enfrentamos a lo que en derecho es conocido como un
concepto juridico indeterminado o una clausula general. Es por ello que dicho
concepto no debe ser interpretado en una forma estatica sino que por el contrario,
debera entenderse en una forma dinamica, flexible, de manera que nos permita ir
perfilando en cada caso concreto una idea acerca de lo que es el interés superior

del menor.

La Corte Interamericana de los Derechos Humanos al emitir la Opinién Consultiva

0OC-17/2002, en relacién al principio del interés superior del menor menciona que:

176 |bidem, pp. 26-28.
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“La Convencién sobre Derechos del Nifio alude al interés superior de éste
(articulos 3, 9, 18, 20, 21, 37 y 40) como punto de referencia para asegurar
la efectiva realizacion de todos los derechos contemplados en ese
instrumento, cuya observancia permitira al sujeto el mas amplio
desenvolvimiento de su potencialidad. A este criterio han de cefiirse las
acciones del Estado y de la sociedad en lo que respecta a la proteccion

de los nifios y a la promocion y preservacion de sus derechos.”’”

Resulta entonces que el principio del interés superior del menor conlleva a
considerar en forma prioritaria los derechos de los menores, ante cualquier medida

que adopte el Estado y que afecte sus intereses.

A. Algunas opiniones doctrinales en relacién al interés superior del menor

En la doctrina, varias son las opiniones de qué es o como se entiende el interés
superior del menor. Encarna Roca Trias, menciona que el elemento central de
cualquier discusion o teorizacion sobre que debe entenderse por interés superior
del menor, debe partir de su proyeccion al futuro, de manera que pueda
considerarse como una formula destinada a facilitar la formacién del menor y

disefar las lineas de desarrollo de su personalidad.

Ademas, de que el principio del interés superior del menor se identifica con la
proteccion de aquellos derechos que el ordenamiento juridico atribuye con la
categoria de fundamentales a las personas. Por ello, la regulacién que implemente
este principio, las resoluciones judiciales que deban decidir en relacion a problemas
planteados con menores, no se encuentran con un concepto vacio, puesto que su
contenido consiste en asegurar la efectividad de sus derechos a personas que por
sus condiciones de madurez, no pueden actuar por si mismas, de forma

independiente para reclamar su efectividad.

177 Silva Meza, Juan N., op. cit., nota 138, p. 181.
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Una definicién un tanto parcial y limitada, es la que entiende que nos encontramos
ante un concepto juridico indeterminado, que se forma en la conciencia de la
autoridad judicial, a partir de la valoracion de una serie de circunstancias de légica
y de sentido comun, determinadas por el conocimiento, la experiencia y la
sensibilidad que el juez tiene y adquiere a lo largo del proceso, conforme a los datos

que las partes interesadas le ofrecen.'”8

Por ultimo, el interés superior del menor se establece como un estandar, es decir,
como una medida con un contenido empirico, que es flexible, a las modalidades de
la vida del derecho. La cual constituye una justicia mas particularizada, siendo un
elemento cambiante, modificable, evolutivo, todo de acuerdo a las circunstancias.
Tal flexibilidad y cambio representa en el derecho, su elemento de movilidad, lo que
permite la preparacion y organizacion juridica para colocar en su lugar, todos los
datos del problema que se ha de resolver. El estandar juridico por tanto, debe
entenderse como el camino sobre |la base de las valoraciones que existe entre la

regla de derecho y la norma individualizada que importa para la decisién judicial.'”®

B. El interés superior del menor como concepto juridico indeterminado

En la estructura de todo concepto juridico indeterminado y por lo tanto también en
la nocion abstracta del interés superior del menor, siguiendo lo establecido por la

doctrina alemana son identificables tres niveles de concrecion:

a) Un nucleo fijo o “zona de certeza positiva”, configurado por datos previos y

seguros a modo de presupuesto o condicionamiento inicial minimo.

b) Una zona intermedia o de incertidumbre, mas o menos definido, donde
caben varias opiniones dentro de margenes relativos e imprecisos v,

finalmente.

178 Villagrasa Alcaide, Carlos, op. cit., nota 175, pp. 28-30 y 33.
179 Villanueva Castilleja, Ruth, Derecho de Menores, México, Porraa, 2011, p. 4.
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c) Una “zona de certeza negativa”, también segura en cuanto a la exclusién

del concepto. 180

La zona de certeza positiva del interés superior del menor, radicaria en el hecho
de que al menor le interesa ante todo preservar su integridad fisica y moral,
condicionante absolutamente minimo segun las estimaciones comunes; por lo que
a la zona intermedia o de incertidumbre se refiere, ésta daria pie a diversas

posibilidades.

Asi, por ejemplo, en un supuesto de custodia de un menor, cabria confiar su
guarda a su padre o a su madre si ambos tienen buenas condiciones para atenderlo,
también para decidir la extension de un régimen de visitas a favor del progenitor no
custodio, de los abuelos o de otros parientes; éste podria fijarse con mayor o menor
amplitud, solo dias festivos, una vez al mes, o multiples posibilidades, atendiendo a
las circunstancias del caso especifico. En un segundo nivel se requiere de una
estimacion o juicio de valor, tanto mas amplia a medida que el concepto deja de ser

técnico o especializado y se inserta en lo cultural o valorativo.

Por ultimo, la zona de certeza negativa, haria referencia al punto o margen a partir
del cual desaparece el valor implicito en el concepto, en este caso deja de haber
interés del menor. Siguiendo con el ejemplo anterior, Carlos Villagrasa Alcaide'®
menciona especificamente el que un menor, no puede ser confiado a una persona
violenta, 0 no puede concederse un régimen de visitas a un padre que ha estado

condenado por abusar sexualmente de su hijo.

Parece claro que la dificultad a la hora de precisar en qué consiste el interés
superior del menor no la encontramos ni en la zona de certeza positiva ni en la zona
de imprecision, en la que residira la complejidad de eleccion y decision. Lo que

resulta interesante resaltar, pues el juez con la aplicacion de los conceptos juridicos

180 Villagrasa Alcaide, Carlos, op. cit., nota 175, p. 39.

181 fdem.
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indeterminados, debera valorar si la situacion que con ella se ha llegado es la unica
solucion justa que la ley permite. Asi, con su enjuiciamiento el juez se limita a reducir
la zona de incertidumbre, reconduciendo el caso concreto a una de las dos zonas

de certeza, la positiva o la negativa.'8?

En ese orden de ideas, la Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién, en la tesis 1a./J. 44/2014, que al rubro sefiala “INTERES SUPERIOR DEL
MENOR. SuU CONFIGURACION COMO CONCEPTO JURIDICO
INDETERMINADO Y CRITERIOS PARA SU APLICACION A CASOS
CONCRETOS”, ha referido que resulta ya un lugar comun sefalar que la
configuracion del interés superior del menor, como concepto juridico indeterminado,
dificulta notablemente su aplicacion. Asi, a juicio de esta Primera Sala, es necesario
encontrar criterios para averiguar, racionalmente, en qué consiste el interés del
menor y paralelamente determinarlo en concreto en los casos correspondientes. Es
posible sehalar que todo concepto indeterminado cabe estructurarlo en varias
zonas. Una primera zona de certeza positiva, que contiene el presupuesto necesario
o la condicion inicial minima. Una segunda zona de certeza negativa, a partir de la
cual nos hallamos fuera del concepto indeterminado. En tercer y ultimo lugar la
denominada zona intermedia, mas amplia por su ambigliedad e incertidumbre,
donde cabe tomar varias decisiones. En la zona intermedia, para determinar cual
es el interés del menor y obtener un juicio de valor, es necesario precisar los hechos
y las circunstancias que lo envuelven. En esta zona podemos observar como el
interés del menor no es siempre el mismo, ni siquiera con caracter general para
todos los hijos, pues éste varia en funcién de las circunstancias personales y
familiares. Ademas, dicha zona se amplia cuando pasamos -en la intermediacion
del concepto- del plano juridico al cultural. Por lo anterior, es claro que el derecho
positivo no puede precisar con exactitud los limites del interés superior del menor
para cada supuesto de hecho planteado. Son los tribunales quienes han de

determinarlo moviéndose en esa “zona intermedia”, haciendo uso de valores o

182 [bjdem, p. 40.
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criterios racionales. En ese sentido, es posible sefialar como criterios relevantes
para la determinacion en concreto del interés del menor en todos aquellos casos en
que esté de por medio la situacion familiar de un menor, los siguientes: a) se deben
satisfacer, por el medio mas idoneo, las necesidades materiales basicas o vitales
del menor, y las de tipo espiritual, afectivas y educacionales; b) se debera atender
a los deseos, sentimientos y opiniones del menor, siempre que sean compatibles
con lo anterior e interpretados de acuerdo con su personal madurez o
discernimiento; y c) se debe mantener, si es posible, el statu quo material y espiritual
del menor y atender a la incidencia que toda alteracion del mismo pueda tener en
su personalidad y para su futuro. Asimismo, es necesario advertir que para valorar
el interés del menor, muchas veces se impone un estudio comparativo y en
ocasiones beligerante entre varios intereses en conflicto, por lo que el juez tendra
que examinar las circunstancias especificas de cada caso para poder llegar a una
solucion estable, justa y equitativa especialmente para el menor, cuyos intereses
deben primar frente a los demas que puedan entrar en juego, procurando la
concordancia e interpretacion de las normas juridicas en la linea de favorecer al

menor, principio consagrado en el articulo 40. constitucional.83

Asimismo, en la tesis 1a. CCCLXXIX/2015, que al rubro sefiala “INTERES
SUPERIOR DEL MENOR. DIMENSIONES EN QUE SE PROYECTA LA
APLICACION DE ESTE PRINCIPIO”, se ha sostenido que de la jurisprudencia 1a./J.
44/2014 (10a.), de esta Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion,
de titulo y subtitulo: “INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU CONFIGURACION
COMO CONCEPTO JURIDICO INDETERMINADO Y CRITERIOS PARA SU
APLICACION A CASOS CONCRETOS.” (1) deriva que el interés superior del menor
es un principio vinculante dentro de nuestro ordenamiento juridico, cuya aplicacién
se proyecta en tres dimensiones: a) como derecho sustantivo, en cuanto a que el
interés referido sea consideracion primordial y se tenga en cuenta al sopesar
distintos intereses respecto a una cuestion debatida; b) como principio juridico

183 Tesis 1a./J. 44/2014, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 7,
t. I, junio de 2014, p. 270.
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interpretativo fundamental, en el sentido de que si una norma juridica admite mas
de una interpretacién, se elegira la que satisfaga de forma mas efectiva sus
derechos y libertades, a la luz del interés superior del menor; y, ¢c) como norma de
procedimiento, conforme a la cual, siempre que se tome una decisidon que afecte los
intereses de uno o mas menores de edad, debera incluirse en el proceso de
decision, una estimacion de las posibles repercusiones en ellos. Asimismo, la
justificacion de la medida adoptada debera dejar patente que se considero el interés

superior del menor en el analisis de las diversas alternativas posibles.8

De lo anterior, se advierte que el interés superior del menor al configurarse como
un concepto juridico indeterminado, son los tribunales quienes han de delimitarlo,
haciendo uso de valores o criterios racionales, en todos aquellos casos en que esté
de por medio la situacion familiar de un menor, haciendo un estudio comparativo y
en ocasiones beligerante entre varios intereses en conflicto, por lo que el juzgador
examinara las circunstancias especificas de cada caso para poder llegar a una
solucion estable, justa y equitativa especialmente para el menor, dejandose patente
que en todo momento se considerd dicho principio en el analisis de las diversas

alternativas posibles.

Asimismo, se justifica dicha indeterminacién ante la necesidad que tiene de
adecuarse a las nuevas necesidades, fruto de una creciente internacionalizaciéon de
las relaciones familiares, en las que se encuentra implicado un menor. En este
sentido, es necesario senalar que el concepto del interés superior del menor no sdlo
tiene implicaciones juridicas, en cuanto a titular de derechos, sino también
implicaciones humanas-sociolégicas en cuanto persona que siente, piensa y a la

que deben respetarse dichas dimensiones.8%

184 Tesis 1a.CCCLXXIX/2015, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca,
Libro 25, t. |, diciembre de 2015, p. 256.

185 Gonzalez Martin, Nuria y Rodriguez Jiménez, Sonia (coords.), op. cit., nota 166, pp. 22-23.
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Por lo tanto, desde la perspectiva de la legislacion nacional, considerando lo
establecido en el articulo 4° de la Constituciéon Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, referente al interés superior del menor, y lo dispuesto en los articulos 2,
6 y 24 de la Ley General de los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes, tomando
como referencia estos dos cuerpos normativos generales, se tiene entonces que el
interés superior del menor es y sera un concepto juridico indeterminado marcado

por dos notas caracteristicas'®6:

a) La relatividad, en la que se ha sefialado que al interpretar el interés
superior del menor hay que relacionar su contenido con las circunstancias
concretas de las personas que intervienen en la relacién juridica. La
formacion de la decisidon en la que se establece donde se situa el interés
superior del menor ha de hacerse siempre con la consideracion de todos
los datos que conforman la situacion del menor y donde es imprescindible
tener en cuenta las circunstancias concretas de los protagonistas que lo

rodean.

Una relatividad estatal de soluciones desde cada sociedad, puede tener un
concepto distinto de lo que al menor le interesa. En esta tesitura, la doctrina
ha mencionado que por un lado esta la complejidad de la persona, y mas la
de un menor, en su dimension humana, con su mundo de sentimientos, no
menos importantes que él de lo racional; por otra parte, detras de la idea
del interés del menor hay toda una concepcion de su papel en la familia y la
sociedad, y de como entender y abordar la cuestion de su educacién (en el

sentido mas amplio, convirtiendo al nifio en adulto).

b) La movilidad, en la cual se sefiala que este concepto debe ir cefiido en el
mismo menor a su evolucion personal y cambios vitales con el paso del
tiempo u otros avatares que afectan a su circunstancia. Asi, las nuevas

necesidades que surjan alrededor de los menores, motivadas

186 |bidem, pp. 22-26.
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principalmente por los cambios sociales, son las que iran marcando los
parametros en los que ha de moverse este concepto. Sin duda se esta ante
un concepto que se va transformando de conformidad con el tiempo y en el

espacio en el que se analiza.

A la hora de concretar el interés superior del menor debe considerarse como
referente la dignidad humana de éste, la cual se adaptara a las caracteristicas y
necesidades propias de la infancia; partiendo de una proteccién al menor que
repercuta y potencie sus habilidades, tomando en cuenta sus necesidades y
cuidados especiales derivados de su inmadurez, inexperiencia, ingenuidad y

espontaneidad.’®’

ll. CONTEXTO JURIDICO

1. Constitucién Politica de los Estados Unidos Mexicanos

Elinterés superior del menor debe tener como primer punto normativo de referencia,
el articulo 40. de la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el cual

sefala en sus parrafos noveno, décimo y décimo primero, lo siguiente:

Articulo 4o. (...)

...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 alimentacién, salud, educacion y sano esparcimiento para
su desarrollo integral. Este principio debera guiar el disefo, ejecucion,
seguimiento y evaluacion de las politicas dirigidas a la nifiez.

Los ascendientes, tutores y custodios tienen la obligacion de preservar y
exigir el cumplimiento de estos derechos y principios.

El Estado otorgara facilidades a los particulares para que coadyuven al
cumplimiento de los derechos de la nifiez...

187 |bidem, p. 33.
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De lo anterior, se advierte que el principio del interés superior del menor, implica
que las politicas, acciones y toma de decisiones del Estado relacionadas con los
menores, deben buscar el beneficio directo de éstos, asi como las instituciones de
bienestar social, publica y privada, los tribunales, las autoridades administrativas y
los dérganos legislativos, deben actuar en sus respectivos ambitos, otorgando
prioridad a los temas relacionados con dichos menores. Ademas, de que las
personas que tengan encomendada la guarda y custodia de los menores, estan
obligados a preservar y exigir el cumplimiento de los derechos y principios de los

ninos.

Asimismo, el desarrollo y bienestar integral del menor comprende, en principio, el
derecho a conocer a sus padres y ser cuidado por ellos; el derecho a preservar las
relaciones familiares; el derecho a que no sea separado de sus padres excepto
cuando tal separacién sea necesaria en el interés superior del menor; el derecho a
no ser objeto de injerencias arbitrarias o ilegales en su familia; el derecho de
proteccion contra toda forma de perjuicio o abuso fisico o mental, descuido o trato
negligente, malos tratos o explotacion, incluido el abuso sexual; asi como el derecho
de todo nifio a un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral y social, lo anterior con fundamento en los articulos 3.1, 7.1, 8.1y 9.1 de la

Convencién Sobre los Derechos del Nifio88,

Por otra parte, el articulo 133 de la Constitucion Politica de los Estados Unidos

Mexicanos establece lo siguiente:

Esta Constitucion, las leyes del Congreso de la Unién que emanen de ellay
todos los Tratados que estén de acuerdo con la misma, celebrados y que se
celebren por el Presidente de la Republica, con aprobacién del Senado,
seran la Ley Suprema de toda la Unién. Los jueces de cada entidad
federativa se arreglaran a dicha Constitucion, leyes y tratados, a pesar de
las disposiciones en contrario que pueda haber en las Constituciones o leyes
de las entidades federativas.

188 Silva Meza, Juan N., op. cit., nota 138, p. 184.
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Finalmente, de la lectura realizada a los articulos 4° y 133, de nuestra Carta
Magna, podemos decir que el interés superior del menor, es un principio de rango
constitucional, implicito en la regulacién de los derechos de los menores, toda vez
que en los articulos referidos se reconoce expresamente que uno de los objetivos
del Organo Reformador de la Constitucién, fue adecuar el marco normativo interno
a los compromisos internacionales contraidos por nuestro pais en materia de
proteccion de los derechos del nifio. En ese contexto, el interés superior del menor
es uno de los principios rectores mas importantes del marco internacional de los

derechos de las nifias, nifios y adolescentes.

2. Declaraciéon Universal de los Derechos Humanos de 1948

Respecto al principio del interés superior del nifio, el articulo 25, numerales 1y 2 de
la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, adoptada con fecha 10 de

diciembre de 19488, disponen lo siguiente:

Articulo 25.

1. Toda persona tiene derecho a un nivel de vida adecuado que le asegure,
asi como a su familia, la salud y el bienestar, y en especial la alimentacion,
el vestido, la vivienda, la asistencia médica y los servicios sociales
necesarios...

2. La maternidad y la infancia tienen derecho a cuidados y asistencia
especiales. Todos los nifios, nacidos de matrimonio o fuera de matrimonio,
tienen derecho a igual proteccion social.

De la lectura al articulo 25 de la Declaracion en cita, se advierte que los menores
tienen derecho a un nivel de vida adecuado que les asegure alimentacion, vestido,
asistencia médica y los servicios sociales necesarios, para el bienestar, salud y
educacion de este sector poblacional. Asimismo, tienen derecho a cuidados vy
asistencia acordes con su edad, ademas, de que el Estado debera brindarles
proteccion social, por encontrarse en situacion de vulnerabilidad, debido a su edad.

189 Valenzuela Reyes, Maria Delgadina, op. cit., nota 116, p.11.
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3. Declaracion Sobre los Derechos del Nifio de 1959

Esta Declaracion fue proclamada por la Asamblea General de las Naciones Unidas
en su resolucion 1386, del 20 de noviembre de 1959, El punto de partida que
inspira el preambulo es considerar al nifio, por su falta de madurez, fisica y mental,
como un ser humano necesitado de proteccion y cuidados especiales, por lo que se
le debe dar una proteccion legal adecuada y plena tanto desde su condicion como

nasciturus, asi con posterioridad a su nacimiento y desarrollo de la infancia.

El objetivo de esta Declaracion queda marcado de manera explicita al mencionar
que el menor o nifio pueda tener una infancia feliz y gozar en su propio bien y en
bien de la sociedad, de los derechos y libertades que en ella se enuncian e insta a
los padres, a los hombres y mujeres individualmente, y a las organizaciones
particulares, autoridades locales y gobiernos nacionales a que reconozcan esos
derechos y luchen por su observancia con medidas legislativas y de otra indole

adoptadas progresivamente.

El principio 1, establece el de igualdad de pleno goce de los derechos enumerados
en esta Declaracién, asi como de un principio de no discriminacion por raza, color,
sexo, idioma, religidon, opiniones politicas o de otra indole, origen nacional o social,

posicion econdmica, nacimiento u otra condicion.

El principio 2, establece la necesidad de una proteccién especial para el menor, el
cual debe disponer de oportunidades y servicios que le permitan desarrollarse fisica,

mental, moral, espiritual y socialmente en forma saludable y normal.

El principio 3 determina el derecho del nifio desde su nacimiento a un nombre y a

una nacionalidad.

190 Gonzalez Martin, Nuria y Rodriguez Jiménez, Sonia (coords.), op. cit., nota 166, p. 71.
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Referente al principio 4, éste extiende al menor todos los beneficios que implica
la seguridad social, en concreto, el derecho a crecer y desarrollarse con salud. Tanto
el como su madre, deben contar con cuidados especiales que incluyan la etapa
prenatal, natal y posnatal; en este sentido, se reconoce el derecho a disfrutar de

alimentacion, vivienda, recreo y servicios medicos.

El principio 5, se refiere a los nifios que fisica 0 mentalmente tienen algun tipo de
discapacidad o sufren algun tipo de impedimento social, reconociéndose en estos
casos, el derecho a recibir el tratamiento, educacion y cuidado especiales que

requieren.

El principio 6, establece el pleno derecho al amor y a la comprensién; para ello se
prevé el derecho a vivir y crecer con sus padres, en un ambiente de afecto y
seguridad, tanto moral como material. En ausencia de los padres, la sociedad y las

autoridades publicas tienen la obligacién de cuidar al menor.

En relacién con el principio 7, se establece el derecho a la educaciéon gratuita y
obligatoria, para las etapas elementales, la cual favorezca su cultura general,
permitiéndole desarrollar sus aptitudes y juicio individual, su sentido de
responsabilidad moral y social. Este principio se destaca desde la manera explicita
en que reconoce el interés superior del menor como el principio rector para todas
aquellas personas que deben educar y orientar al menor correspondiendo en primer
término dicha obligacion a los padres. Ademas, se establece que el nifio debe

disfrutar de juegos y recreaciones.

El principio 8, expresa que el nifio debe ser el primer sujeto en recibir proteccion

Yy SOCOrTo.

El principio 9, establece la proteccion del menor de toda forma de abandono,
crueldad y explotacion, no debiendo ser objeto, en ningun caso, de trata. En este

contexto, se sefiala que no debe trabajar antes de una edad minima adecuada.
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Dicha responsabilidad descansa en que cualquier empleador no debe ocupar o
emplear a los menores y menos aun cuando resulte perjudicial para su salud,

educacion, desarrollo fisico, mental o moral.

El principio 10, establece la obligacion de que el menor sea educado en un espiritu
de comprension, tolerancia, amistad entre los pueblos, paz y fraternidad universal.
Igualmente, debe ser educado con la plena conciencia de que debe respetar a sus

semejantes.

Finalmente, en relacion con lo establecido en los diez principios de la Declaracion
Sobre los Derechos del Nifio de 1959, podemos decir que dicho cuerpo normativo
internacional en todo momento obliga a los Estados, autoridades locales,
organizaciones particulares, padres y a todas aquellas personas que tengan a su
cuidado menores, a respetar y dar un cabal cumplimiento de sus derechos,
permitiendo con ello un sano desarrollo fisico, mental y moral, el cual se proyectara

una vez que sean adultos.

4. Convencién Americana Sobre los Derechos Humanos de 1969 (Pacto de San
José)

Una de las caracteristicas mas importantes que se puede mencionar de la
Convencién Americana Sobre los Derechos Humanos de 1969, es el
reconocimiento de los derechos en dos planos; un primer plano denominado como
los “derechos para todos” de alcance general; y un segundo plano que recoge

derechos especificos, es decir, aquellos que se refieren a los menores. '’

En ese contexto los articulos 17, numeral 5 y 19 de la Convencion Americana

Sobre los Derechos Humanos de 1969, establecen lo siguiente:

191 Ibidem, p.75.
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Articulo 17.
(-..)

5. La Ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos nacidos fuera
de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo.

Articulo 19.
Todo nifio tiene derecho a las medidas de proteccion que su condicion de
menor requieren por parte de su familia, de la sociedad y del Estado.

En relacién a lo establecido en los articulos referidos, podemos decir que las leyes
internas de los Estados, deben reconocer iguales derechos a los menores nacidos
dentro o fuera de matrimonio, ademas, de que el menor debe gozar del derecho a
una necesaria proteccioén por parte de su familia, de la sociedad y del Estado; lo
anterior por tratarse de personas cuyo desarrollo necesitan especificas medidas de

proteccion.

5. Convencion Sobre los Derechos del Nifio de 1989

Como ha sefalado la doctrina, la Convencidon Sobre los Derechos del Nifo de 1989,
representa el referente legal supremo al cual tienen que replegarse todos los
sistemas juridicos del mundo para dar cumplimiento adecuado a dichos derechos.
Este Convenio sale a la luz el 20 de noviembre de 1989, el cual fue ratificado por

México, el 21 de septiembre del mismo afio.’®?

Con la ratificacion de la Convencion Sobre los Derechos del Nifio de 1989, por
parte de la Republica Mexicana, es obligatorio adoptar todas las medidas
legislativas que sean necesarias para el cumplimiento de las obligaciones
enumeradas en este instrumento convencional, entre ellas, adherirse a otros
Convenios que garanticen la cooperacion internacional y la proteccion de los

menores.

192 bidem, p. 77.
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Este Convenio contempla al menor, como un ser humano al que se le atribuye un
papel activo a desempefiar en la sociedad en la que vive y en la que debe crecer;
un ser humano al que se debe respetar su dignidad y al que se le reconoce la
necesidad de asegurar su bienestar y su desarrollo. En este sentido, el logro mas
importante de este instrumento radica en la concepcion de los derechos atribuibles

a los menores como agentes activos en una sociedad.

En clara continuidad con esta nueva percepcion y concepcion del menor podemos
destacar que este Convenio, parte de reconocer al menor como sujeto y titular de
todos los derechos civiles, politicos, econdmicos, sociales y culturales que pueden
conformar el catalogo de derechos humanos. En este contexto, derivado de la etapa
de crecimiento en la que se encuentra el menor, reconoce derechos especificos (por
ejemplo, derecho de ser oidos de conformidad con su grado de madurez, desarrollo
emocional, posibilidad de formarse un juicio) y limita aquellos que tienen plena
cobertura en los adultos (por ejemplo, el sufragio activo y pasivo). Estos derechos,
con sus limitaciones incluidas, tienen la misma jerarquia e importancia, por lo que

se sittian en el mismo plano.’®?

Ahora bien, resulta necesario contextualizar el interés superior del menor en el

contenido de este Convenio; en el cual se establece lo siguiente:

Articulo 20

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

Articulo 3o.

1. En todas las medidas concernientes a los nifos que tomen las
instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion
primordial a que se atendera sera el interés superior del nifio.

193 |bidem, pp. 82, 84 y 85.
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2. Los Estados partes se comprometen a asegurar al nifio la proteccion y el
cuidado que sean necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los
derechos y deberes de sus padres, tutores u otras personas responsables
de él ante la ley y, con ese fin, tomaran todas las medidas legislativas y
administrativas adecuadas.

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

De la lectura de los articulos 20. y 30. de la Convencion, podemos advertir que los
Estados Partes, tendran la obligacion de respetar los derechos enunciados en dicho
cuerpo normativo internacional, asi como asegurar su aplicacion a cada nifio que
se encuentre sujeto a su jurisdiccidn, sin distincion alguna. Igualmente, los Estados
que lo han ratificado se obligan a poner este principio por encima de todas las
medidas que puedan llegar a adoptar, asi en caso de que exista un conflicto entre
el interés superior del menor y los intereses particulares de agentes publicos,
privados, del Estado, de la sociedad o de los progenitores, prevalecera

necesariamente el primero.

En relacién a los articulos 12 y 18, numeral 1, de dicha Convencion a la letra

disponen lo siguiente:

Articulo 12.

1. Los Estados Partes Garantizaran al nifio que esté en condiciones de
formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinion libremente en
todos los asuntos que afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta
las opiniones del nifio, en funcién de la edad y madurez del nifo.

2. Con talfin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en
todo procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea
directamente o por medio de un representante o de un érgano apropiado, en
consonancia con las normas de procedimiento de la ley nacional.

Articulo 18.

1. Los Estados Partes podran el maximo empefio en garantizar el
reconocimiento del principio de que ambos padres tienen obligaciones
comunes en lo que respecta a la crianza y el desarrollo del nifio. Incumbira
a los padres o0, en su caso, a los representantes legales la responsabilidad
primordial de la crianza y el desarrollo del nifo. Su preocupacion
fundamental sera el interés superior del nifio.
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De lo anterior, se advierte que los Estados Partes deberan garantizar que en los
asuntos que afecten al menor, éstos puedan expresar su opinion libremente
tomando en cuenta su madurez y edad. Con dicha finalidad, se permite que el menor
tenga la oportunidad de ser escuchado, en todo procedimiento judicial o
administrativo que le afecte, ya sea directamente o por medio de un representante
legal. Ademas, de que para los Estados partes, agentes publicos y privados, asi
como todas aquellas personas que tengan a su cuidado a un menor, su
preocupacion fundamental en las decisiones que afecten a los nifios sera el interés

superior de éste.

Uno de los articulos mas importantes de este instrumento convencional es el
articulo 21, el cual esta enfocado en regular la adopcion y que a la letra establece

lo siguiente:

Articulo 21.

Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcion
cuidaran de que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial
a) Velaran por que la adopcion del nifio sdlo sea autorizada por las
autoridades competentes, las que determinaran, con arreglo a las leyes y a
los procedimientos aplicables y sobre la base de toda la informacion
pertinente y fidedigna, que la adopcién es admisible en vista de la situacion
juridica del nifio en relacion con sus padres, parientes y representantes
legales y que, cuando asi se requiera, las personas interesadas hayan dado
con conocimiento de causa su consentimiento a la adopcion sobre la base
del asesoramiento que pueda ser necesario;

b) Reconoceran que la adopcion en otro pais puede ser considerada como
otro medio de cuidar del nifio, en el caso de que éste no pueda ser colocado
en un hogar de guarda o entregado a una familia adoptiva o no pueda ser
atendido de manera adecuada en el pais de origen;

c) Velaran porque el nifio que haya de ser adoptado en otro pais goce de
salvaguardias y normas equivalentes a las existentes respecto de la
adopcion en el pais de origen;

d) Adoptaran todas las medidas apropiadas para garantizar que, en el caso
de adopcion en otro pais, la colocacion no dé lugar a beneficios financieros
indebidos para quienes participan en ella;

e) Promoveran, cuando corresponda, los objetivos del presente articulo
mediante la concertacion de arreglos o acuerdos bilaterales o multilaterales
y se esforzaran, dentro de este marco, por garantizar que la colocacion del
nifo en otro pais se efectie por medio de las autoridades u organismos
competentes.
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Para Nuria Gonzalez y Sonia Rodriguez'®, del contenido de este articulo, se
advierte la necesidad de superar tres miedos que pueden planear alrededor de toda
adopcion: el primero es la pérdida de la identidad cultural, étnica, linguistica y
religiosa del menor al ser dado en adopcion en un pais distinto al de su nacimiento.
Por ello es que se justifica que los menores deben ser dados en adopcion en primer
lugar a familias del mismo entorno social, cultural, linguistico y religioso. Solo en
defecto de tal ubicacion contextualizada por el lugar del nacimiento se justifica la

salida del menor a un entorno diferente.

El segundo miedo es que la adopcion se convierta en un negocio lucrativo que
pueda ser facilmente convertido en un supuesto de trafico de menores o de venta
de menores (nacional o internacional). Lo anterior se puede producir por varios
motivos, a saber, las autoridades no son las adecuadas, los procesos para la
constitucion de la adopcion no son lo suficientemente rigurosos o bien por el hecho
de que el seguimiento post-adoptivo no sea lo suficientemente largo, adecuado y

severo.

El dltimo miedo, que ronda en toda adopcion es que el Estado donde sea
trasladado el menor ofrezca menos de las medidas de garantia y proteccién que
tendria éste en su Estado de origen. Es lo que la doctrina ha denominado como

igualdad en el trato.

En este sentido, todas las leyes exigen que la constitucion de toda adopcidn
repercuta principalmente en el mejor interés del menor y de manera subsidiaria y

secundaria, en el interés de los adoptantes. Queda claro que la adopcioén persigue:

a) Dar a un menor un entorno familiar adecuado y no al revés, es decir, no
consiste en dar a unos adultos, que por cualquier motivo no han podido tener

descendencia, un menor.

194 |bidem, pp. 94-96.
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b) Deja de ser un negocio orientado en buscar nifios para adultos deseosos
de formar una familia, convirtiéndose en un medio para realizar el derecho del

nifo en desamparo a obtener una.

c) Se deben seleccionar los mejores padres para el menor, no el mejor menor

para los solicitantes.

Por ultimo, y retomando lo afirmado por Nuria Gonzalez y Sonia Rodriguez, se
estima que el interés superior del menor se enfoca a darle un entorno familiar y
social adecuado; un nivel educativo que le proporcione arte, profesion u oficio, que
le permita desarrollarse en una sociedad caracterizada por la competitividad y la
exigencia desmedida; una dignidad, en definitiva, un desarrollo de su personalidad

y una infancia feliz.

6. Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes

El 14 de diciembre de 2014 se publicé en el Diario Oficial de la Federacion la Ley
General de los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes, con la cual se pretende
afrontar gran parte de los problemas que resiste la infancia y adolescencia de
nuestro pais. Ademas, de que se garantizan los derechos humanos de nifias, nifios
y adolescentes de vital importancia para destacar las normas basicas e

indispensables que les permitiran desarrollarse de forma digna.'®

De conformidad a lo establecido en el articulo 1° de la ley citada, se tiene por

objeto reconocer a nifas, nifos y adolescentes como titulares de derechos, de

195 Comision de Derechos de la Nifiez, con proyecto de decreto por el que se reforman diversas
disposiciones de la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, Camara de
Diputados, “Estudio y Dictamen de la iniciativa con proyecto de decreto que reforma y adiciona
diversas disposiciones de la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes”, Gaceta
Parlamentaria, 28 de abril de 2016, http://www.diputados.gob.mx/LeyesBiblio/iniclave/CD-LXIII-I-2P-
067/02_dictamen_28abr16.pdf, [08-06-2016].
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acuerdo con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad; en los términos que establece el articulo 1° de la Constitucion Politica
de los Estados Unidos Mexicanos. Asimismo, se garantiza el pleno ejercicio,
respeto, proteccion y promocion de los derechos humanos de nifias, nifios y
adolescentes, conforme a lo establecido en nuestra Carta Magna y en los tratados

internacionales de los que el Estado mexicano forma parte.

Continuando con lo dispuesto en el articulo ya referido, se tiene como propdsito
crear y regular la integracion, organizacion y funcionamiento del Sistema Nacional
de proteccion Integral de los Derechos de Nifias, Nifios y Adolescentes, a efecto de
que el Estado cumpla con su responsabilidad de garantizar la proteccion,
prevencion y restitucion integrales de los derechos de nifas, nifilos y adolescentes
que hayan sido vulnerados. Igualmente, establece los principios rectores y criterios
que orientaran la politica nacional en materia de derechos de nifias, nifios y
adolescentes, asi como las facultades, competencias, concurrencia y bases de
coordinacion entre la Federacién, las entidades federativas, los municipios y las
demarcaciones territoriales de la hoy Ciudad de México; y la actuacion de los

Poderes Legislativo y Judicial, y los organismos constitucionales autbnomos.

Por otra parte, la Ley General de los Derechos de Nifias, Niflos y Adolescentes,
establece las bases generales para la participacion de los sectores privado y social
en las acciones tendentes a garantizar la proteccion y el ejercicio de los derechos

de nifas, nifios y adolescentes, asi como prevenir su vulneracion.

En el articulo 20., parrafos segundo y tercero, respecto al interés superior de la
nifez se establece que éste debe ser considerado de manera primordial en la toma
de decisiones sobre una cuestion debatida que involucre nifas, nifos vy
adolescentes, por ello cuando se presenten diferentes interpretaciones, se elegira
la que satisfaga de manera mas efectiva dicho principio rector, evaluandose y
ponderando las posibles repercusiones a fin de salvaguardar su interés superior y

sus garantias procesales.
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Se advierte que lo que hoy se suele llamar interés superior del menor, es en si
mismo un principio rector, que se traduce en un conjunto de acciones y procesos
tendientes a garantizar un desarrollo integral y una vida digna, asi como condiciones
materiales y afectivas que permitan a los nifios vivir plenamente y alcanzar el

maximo de bienestar posible.%

El articulo 50., nos sefala que son nifas y nifios los menores de doce afos, y
adolescentes las personas de entre doce afos cumplidos y menos de dieciocho
anos de edad, por lo que, cuando exista la duda de si se trata de una persona mayor
de dieciocho afos de edad, se presumira que es adolescente. Igualmente si existe
la duda de si se trata de una persona mayor o menor de doce afios, se presumira

que es nifia o nifo.

De conformidad con lo dispuesto en el articulo 70., las leyes federales y de las
entidades federativas deberan garantizar el ejercicio, respeto, proteccion vy
promocién de los derechos de nifas, nifios y adolescentes; promoviendo de manera
primordial, las acciones y mecanismos que les permitan un crecimiento y desarrollo

integral plenos.

Siendo deber de la familia, la comunidad a la que pertenecen los menores, del
Estado y de todos los integrantes de la sociedad, el respeto y el auxilio para la
proteccion de derechos de nifias, nifios y adolescentes, asi como garantizarles un

nivel adecuado de vida, lo anterior de conformidad a lo decretado en el articulo 11.

En el articulo 13, se sefialan de manera enunciativa mas no limitativa los derechos
de nifas, nifios y adolescentes, los cuales son: el de la vida, la supervivencia y al
desarrollo; el de prioridad; a la identidad; a vivir en familia; a la igualdad sustantiva;
a no ser discriminado; a vivir en condiciones de bienestar y a un sano desarrollo

integral; a una vida libre de violencia y a la integridad personal; a la proteccion de la

19 Villar Torres, Martha Isabel, Interés superior del menor: significado y alcances, Guanajuato,
México, 2008, pp. 4-6. http://www.poderjudicial-gto.gob.mx/pdfs/255.pdf, [12-05-2016].
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salud y a la seguridad social; de inclusion de nifas, nifios y adolescentes con
discapacidad; a la educacion; al descanso y al esparcimiento; a la libertad de
convicciones éticas, pensamiento, conciencia, religiéon y cultura; a la libertad de
expresion y de acceso a la informacién; de participacion; de asociacion y reunién; a
la intimidad; el derecho a la seguridad juridica y al debido proceso; los derechos de
nifas, nifos y adolescentes migrantes, y el de acceso a las tecnologias de la

informacion y comunicacion.

Las autoridades federales, de las entidades federativas, municipales y de las
demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, en el ambito de sus respectivas
competencias, adoptaran las medidas necesarias para garantizar estos derechos a

todas las nifias, nifos y adolescentes sin discriminacion de ningun tipo o condicion.

Los articulos 15 y 17 disponen que las nifias, nifios y adolescentes deberan
disfrutar de una vida plena en condiciones acordes a su dignidad y su desarrollo
integral, asi como se les asegure la prioridad en el ejercicio de todos sus derechos
y especialmente a que se les brinde proteccion y socorro en cualquier circunstancia
y con la oportunidad necesaria; se les atienda antes que a las personas adultas en
todos los servicios, en igualdad de condiciones, y se les considere para el disefio y

ejecucion de las politicas publicas necesarias para la proteccion de sus derechos.

En ese orden de ideas, todas las medidas concernientes a nifias, nifios y
adolescentes que tomen los érganos jurisdiccionales, autoridades administrativas y
organos legislativos, se tomara en cuenta, como consideracion primordial, el interés
superior de la nifiez. Dichas autoridades elaboraran los mecanismos necesarios

para garantizar este principio, lo anterior con fundamento en el articulo 18.

En concordancia con lo establecido en el parrafo primero del articulo 22, las nifias,
nifos y adolescentes tienen derecho a vivir en familia, por lo tanto, la falta de
recursos no podra considerarse motivo suficiente para separarlos de ésta o de los

familiares con los que convivan, ni causa para la pérdida de la patria potestad.
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Por otra parte, los articulos 43, 44 y 46 versan que las nifias, nifos y adolescentes
tienen derecho a vivir en un medio ambiente sano y sustentable, en condiciones que
permitan su desarrollo, bienestar, crecimiento saludable y armonioso, tanto fisico
como mental, material, espiritual, ético, cultural y social, ademas de tener derecho
a vivir una vida libre de toda forma de violencia, resguardando su integridad
personal, a fin de lograr las mejores condiciones del desarrollo de su personalidad.
Correspondiendo a quienes ejerzan la patria potestad, tutela o guarda y custodia de
nifas, ninos y adolescentes, la obligacidn primordial de proporcionar dentro de sus
posibilidades y medios econémicos, las condiciones de vida suficientes para su

sano desarrollo.

Asimismo, las autoridades federales, de las entidades federativas, municipales y
de las demarcaciones territoriales de la Ciudad de México, en el ambito de sus
respectivas competencias, coadyuvaran a dicho fin mediante la adopcion de las

medidas apropiadas.

En otro contexto, el articulo 30 en materia de adopcion dispone que las leyes
federales y de las entidades federativas deberan contener disposiciones minimas
en las que se prevea que nifias, nifios y adolescentes sean adoptados en pleno
respeto de sus derechos, de conformidad con el principio de interés superior de la
nifez; se les asegureé que se escuche y tome en cuenta su opinion de acuerdo con
su edad, desarrollo evolutivo, cognoscitivo y grado de madurez, en términos de la

Ley General de los Derechos de Nifas, Nifios y Adolescentes.

Igualmente se asesorara juridicamente, tanto a quienes consientan la adopcion,
como a quienes la acepten, a fin de que conozcan los alcances juridicos, familiares
y sociales de la misma; que se disponen las acciones necesarias para verificar que
la adopcién no sea motivada por beneficios econdmicos para quienes participen en
ella, y que las autoridades supracitadas en el ambito de sus respectivas
competencias, velaran porque en los procesos de adopcion se respeten las normas

que los rijan.
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El articulo 31 dispone que tratdndose de adopcion internacional, la legislacion
aplicable debera disponer lo necesario para asegurar que los derechos de nifias,
nifios y adolescentes que sean adoptados, sean garantizados en todo momento y
se ajusten el interés superior de la nifiez, asi como garantizar que dicha adopcion
no se realice con fines de venta, sustraccion, retencion u ocultacion ilicita, trafico,
trata de personas, explotacion, las peores formas de trabajo infantil o cualquier ilicito

en contra de los mismos.

Continuando con lo anterior, en los procedimientos judiciales de adopcion
internacional debera requerirse el informe de adoptabilidad’®’ por parte del Sistema
Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia o de los Sistemas de las Entidades
y, una vez que el érgano jurisdiccional competente otorgue la adopcion, previa
solicitud de los adoptantes, la Secretaria de Relaciones Exteriores expedira la
certificacion correspondiente, de conformidad con los tratados internacionales. Asi,
el Estado dara seguimiento a la convivencia y proceso de adaptacion conforme a
su nueva situacion, con el fin de prevenir o superar las dificultades que se puedan

presentar.

Las personas que ejerzan profesiones en el trabajo social y psicologia de las
instituciones publicas y privadas que intervengan en procedimientos de adopcién
internacional, en términos de lo dispuesto en los tratados internacionales, deberan
contar con la autorizacion y registro del Sistema Nacional para el Desarrollo Integral

de la Familia y los Sistemas de las entidades en el ambito de su competencia.

Por ultimo, el articulo suprareferido senala que la adopcion internacional de una

nifia, nifo o adolescente de nacionalidad mexicana procedera cuando se haya

197 De acuerdo al articulo 4 fraccion XV de la Ley General de los Derechos de Nifias, Nifios y
Adolescentes, debe entenderse por informe de adoptabilidad el documento expedido por el Sistema
Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia y los Sistemas de las Entidades, que contiene la
informacion sobre la identidad, medio social, evolucidon personal y familiar que determina la

adoptabilidad de nifias, nifios y adolescentes.
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constatado por las autoridades correspondientes que ésta responde al interés
superior de la nifiez, después de haber examinado adecuadamente las

posibilidades de asignacion de dicha adopcidn.

7. Ley de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes de la Ciudad de

México

La Ley de los Derechos de las Nifas, Nifios y Adolescentes de la Ciudad de México,
se publicd en la Gaceta Oficial de esta Ciudad, el 12 de noviembre de 2015.% Dicha
ley tiene como objetivos reconocer a las nifias, nifios y adolescentes que habitan o
transitan en la Ciudad de México como sujetos de derechos humanos, de
conformidad con los principios de universalidad, interdependencia, indivisibilidad y
progresividad, contemplados en el articulo 1° de la Constitucion Politica de los
Estados Unidos Mexicanos; establecer politicas, parametros, lineamientos y la
configuracion del marco legal que permita a las autoridades garantizar el pleno goce
y ejercicio de los derechos de la nifiez; crear y regular la integracion, organizacion
y funcionamiento del Sistema de Proteccion Integral de los Derechos de Nifias,
Nifios y Adolescentes de la Ciudad de México, a efecto de garantizar la proteccion,

prevencion y restitucion integral de los derechos humanos de los menores.

Igualmente, la legislacién citada tiene como propdsitos garantizar que las
personas encargadas de la atencion directa de nifas, nifios y adolescentes, en el
sector publico y privado, asi como aquellos encargados de la administracion o de la
implementacion de politicas publicas en la materia, estén debidamente capacitados
y sensibilizados en temas de derechos humanos de la nifiez; impulsando y
consolidando la atencién integral y la generacién de oportunidades de manera
igualitaria para los nifios, lo anterior con fundamento en el articulo 10., de la ley

referida.

198 | ey de los Derechos de las Nifias, Nifios y Adolescentes de la Ciudad de México.
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El articulo 50., dispone que las nifias, nifilos y adolescentes gozaran de los
derechos que reconoce la ley citada, sin detrimento de los derechos,
responsabilidades y obligaciones de los padres y/o tutores que para ellos contiene
la Convencién sobre los Derechos del Nifio y demas disposiciones juridicas
aplicables, por lo que se reconoce la obligacidn que tienen las autoridades del
Distrito Federal, hoy Ciudad de México, de promover, respetar, proteger y garantizar
sus derechos, atendiendo a los principios pro persona, interés superior del nifio y
de autonomia progresiva en el ejercicio de los mismos, tomandose en cuenta el

grado de desarrollo cognoscitivo y evolutivo de sus facultades.

Para el articulo referido son nifias y nifios las personas menores de doce afos de
edad, encontrandose en la primera infancia las nifias y ninos menores de seis afios.
Asimismo, debe entenderse por adolescente a las personas que se encuentran

entre los doce anos cumplidos y menores de dieciocho anos de edad.

En ese tenor, cuando exista la duda de si se trata de una persona menor de
dieciocho anos de edad, se presumira que es adolescente, hasta que se pruebe
fehacientemente lo contrario. Igualmente, cuando exista la duda de si se trata de

una persona mayor o menor de doce afos, se presumira que es nifia o nifo.

El articulo 60., contempla los principios del interés superior de la nifia, nifio y
adolescente; el de la universalidad, interdependencia, indivisibilidad y progresividad
de los derechos de éstos; el de igualdad sustantiva; el de no discriminacion; el de
inclusion; el del derecho a la vida, a la supervivencia y al desarrollo; el de
participacion; el de interculturalidad; el de corresponsabilidad de los miembros de la
familia, la sociedad y las autoridades; el de la transversalidad en la legislacion,
politicas publicas, actividades administrativas, econémicas y culturales; el de la
autonomia progresiva; el principio pro persona; el del acceso a una vida libre de
violencia; el de accesibilidad y el de la debida diligencia estricta.
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El articulo 70., dispone que el interés superior de la nifia, nifio y adolescente, es
el derecho sustantivo que exige adoptar un enfoque proactivo basado en los
derechos humanos, en el que colaboren todos los responsables de garantizar el
bienestar fisico, psicoldgico, cultural y espiritual de manera integral de los menores,
asi como reconocer su dignidad humana. Asimismo, debe ser considerado como
principio interpretativo fundamental y como una norma de procedimiento siempre
que se tenga que tomar una decision que afecte a una nifia, nifio o adolescente en

concreto.

Ademas, el interés superior es un principio que debe regir todo acto de autoridad
para garantizar el ejercicio de los derechos humanos a nifias, nifios y adolescentes.
Por lo tanto, toda persona e institucion, de manera conjunta con las autoridades, en

la Ciudad de México, debe actuar en observancia a este principio.

El articulo 80., establece que toda autoridad en la Ciudad de México, por el
principio del interés superior, debe en todo caso, resolver en favor de los derechos
humanos de nifas, nifios y adolescentes, respecto de cualquier otro derecho en

conflicto.

El articulo 13 dispone que todas las nifias, nifios y adolescentes son iguales ante
la ley y merecen un trato igual y equitativo, por lo que de manera enunciativa mas
no limitativa, en la Ciudad de México, gozaran del derecho a la vida, a la
supervivencia y al desarrollo; del derecho de prioridad; a la identidad; a vivir en
familia; a la igualdad sustantiva; a no ser discriminados; a vivir en condiciones de
bienestar y a un sano desarrollo integral; a una vida libre de violencia y a la
integridad personal; a la proteccion de la salud y a la seguridad social; de los
derechos de nifas, nifios y adolescentes con discapacidad; del derecho a la
educacidn; al descanso, al juego y al esparcimiento; a la libertad de convicciones
éticas, pensamiento, conciencia, religion y cultura; a la libertad de expresion y de
acceso a la informacién; de participacion; de asociacion y reunion; a la intimidad;

del derecho a la seguridad juridica, acceso a la justicia y al debido proceso; a recibir
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proteccion especial cuando se encuentre en situacion de discriminacién multiple; y

del derecho de acceso a la informacion y a las tecnologias de la informacion.

En esencia y concordancia con el articulo 15, las nifias, niflos y adolescentes
tienen derecho a que se les preserve la vida y a disfrutarla en condiciones que
aseguren su dignidad y un nivel de vida adecuado para su desarrollo integral 6ptimo

fisico, mental, material, espiritual, ético, cultural y social.

El articulo 17 establece que a las nifas, niflos y adolescentes se les garantizara
la prioridad en ejercicio de todos sus derechos, especialmente a que se les brinde
proteccion y socorro en cualquier circunstancia, con la oportunidad necesaria; se
les atienda antes que a las personas adultas en todos los servicios, en igualdad de
condiciones; se les escuche y considere para el disefio y ejecucion de las politicas
publicas necesarias para la proteccion de sus derechos; se garantice la prevalencia
de sus derechos ante una situacion de conflicto con los derechos e intereses de las
personas adultas; se actue bajo el principio de debida diligencia estricta en todos
los procedimientos judiciales y administrativos que conciernen a la proteccion de
sus derechos humanos; particularmente, en aquellos procesos judiciales
relacionados con la adopcidén y la guarda y custodia de las nifias y nifios que se
encuentran en su primera infancia. De igual manera, en los procesos judiciales de

adolescentes en conflicto con la ley penal.

De acuerdo a lo dispuesto en el articulo 21 las nifias, nifos y adolescentes tienen
derecho a vivir en familia y en comunidad, ya que son grupos fundamentales para
el desarrollo, el crecimiento y el bienestar de todos sus integrantes en un ambiente

de pleno respeto a su dignidad.

Con fundamento en los articulos 40 y 43 las nifas, nifios y adolescentes tienen
derecho a vivir en un medio ambiente sano y sustentable, en condiciones que
permitan su desarrollo, bienestar, crecimiento saludable y armonioso, tanto fisico

como mental, material, espiritual, ético, cultural y social. Asi como vivir una vida libre
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de toda forma de violencia, resguardandose su integridad personal, a fin de lograr

las mejores condiciones en el libre desarrollo de su personalidad.

Finalmente, en materia de adopcion el articulo 31 de la Ley de los Derechos de
las Nifas, Nifios y Adolescentes de la Ciudad de México, dispone que debe
observarse el establecimiento, ejecucion de procesos adecuados, precisos y
eficaces en plazos acordes a la situacion juridica de cada nifia, nifio y adolescente
permitiendo su pronta liberacion para la adopcion en pleno respeto de sus derechos,
previa determinacion del interés superior de éstos. Asi como garantizar el derecho
a la participacion de los menores dentro del procedimiento de adopcién, asegurando
que su opinidon sea recabada y tomada en cuenta a través de los mecanismos y
procedimientos adecuados de acuerdo con su edad, desarrollo evolutivo,

cognoscitivo y grado de madurez, en términos de la ley mencionada.

Asimismo, debera asegurarse la atencién y cuidados de forma integral de la nifia,
nino o adolescente en proceso de adopcion, privilegiando la adopcion nacional
antes que la internacional, en la cual la familia adoptante sera compatible con los
rasgos de identidad cultural de los menores sujetos a adopcién. Ademas de
disponer las acciones necesarias para verificar que ésta no sea motivada por

beneficios econdmicos para quienes participen en ella.

También debera priorizarse la unidad familiar entre hermanos, promoviendo que
puedan ser adoptados dentro del mismo nucleo familiar, en caso de no ser posible,
procurar el mantenimiento de la convivencia entre ellos, siempre que no sea

contrario a su interés superior.

Continuando con lo dispuesto en el articulo 31, se establecera un procedimiento
de seguimiento y evaluacion trimestral a nifias, nifos y adolescentes que hayan sido
dados en adopcion, supervisandose su estado en la familia adoptante, por lo menos
con un ano de posterioridad a la conclusion del proceso.
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Igualmente se garantizara que se informe y asesore juridicamente de forma
gratuita y profesional, tanto a quienes consientan la adopcidén, como a quienes la
acepten, a fin de que conozcan los alcances juridicos, familiares y sociales de la

misma.

De conformidad a lo establecido en el articulo en estudio, respecto de la adopcion
debera establecerse un procedimiento de revocacion en caso de que se acredite
frente autoridad judicial que la misma ha sido contraria al interés superior de la
nifez. Por lo tanto, las autoridades y los 6rganos politico administrativos, en el
ambito de sus respectivas competencias velaran porque en los procesos de

adopcion se respeten las normas que los rijan.

8. Cadigo Civil para el Distrito Federal (Ciudad de México)

El Cédigo Civil para el Distrito Federal, en el articulo 416 TER, en relacion al
principio del interés superior del menor, menciona que este principio debe
entenderse como la prioridad que ha de otorgarse a los derechos de las nifas y los
nifios respecto de los derechos de cualquier otra persona, con el fin de garantizar,

entre otros, los siguientes aspectos:

a) El acceso a la salud fisica y mental, alimentacion y educacion que fomente

su desarrollo personal.

b) El establecimiento de un ambiente de respeto, aceptacioén y afecto, libre de

cualquier tipo de violencia familiar.

c) El desarrollo de la estructura de personalidad, con una adecuada

autoestima, libre de sobreproteccion y excesos punitivos.

d) Al fomento de la responsabilidad personal y social, asi como a la toma de

decisiones del menor de acuerdo a su edad y madurez psicoemocional.
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e) Los demas derechos que a favor de las nifias y los nifios reconozcan otras

leyes y tratados aplicables.

De lo anterior, se advierte que el articulo 416 TER del Cédigo citado, salvaguarda
el interés superior del menor de manera prioritaria en nuestro sistema juridico
nacional e inclusive a nivel internacional, respecto a los derechos de los nifios frente
a los derechos de las personas adultas, garantizando el acceso a la salud fisica y
mental, alimentacion y educacion que fomente su desarrollo personal con una

adecuada autoestima, libre de sobreproteccion y excesos punitivos.

Asimismo, se promueve la responsabilidad personal y social, con la que las nifias,
ninos y adolescentes se desenvolveran en un ambiente de respeto, aceptacion y
afecto, libre de cualquier tipo de violencia familiar, con el fin de alcanzar el mayor

bienestar y beneficio posibles para los menores.

9. Cddigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal (Ciudad de

México)

En cumplimiento a lo ordenado en la Constitucion Politica de los Estados Unidos
Mexicanos, los Tratados Internacionales, las Leyes Federales y Locales aplicables;
el Cédigo de Procedimientos Civiles para el Distrito Federal en el articulo 941,
otorga a los jueces familiares la obligacion de intervenir de oficio en los asuntos que
afecten a la familia, especialmente tratdndose de menores, de alimentos y de
cuestiones relacionadas con violencia familiar, decretando las medidas precautorias
que tiendan a preservar la familia y proteger a sus miembros. Ademas, en los
asuntos del orden familiar los jueces y tribunales estan obligados a suplir la

deficiencia de las partes en sus planteamientos de derecho.

Asimismo, el Cuarto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, en la
tesis 1.40.C.322 C, que al rubro sefiala “MEDIDAS PRECAUTORIAS PARA
TUTELAR EL INTERES SUPERIOR DE LOS NINOS. LOS TRIBUNALES
FAMILIARES DEBEN ACTUAR CON CELERIDAD Y CREATIVIDAD”, ha sostenido
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que en conformidad con lo dispuesto en el articulo 941 del Cdédigo de
Procedimientos Civiles para el Distrito Federal, los tribunales de lo familiar estan
facultados para intervenir, de oficio, en los asuntos que afecten a la familia, en el
ambito de sus competencias, especialmente tratandose de menores, y en ejercicio
de esa facultad deben decretar las medidas precautorias que tiendan a preservar a
la familia y proteger a sus miembros. Esto implica que deben estar sensibles,
prestos y expeditos para decretar las providencias inmediatas y eficaces para que
cese cualquier situacion irregular que esté ocurriendo con perjuicio de los intereses
de los nifios, y no mantenerse en una actitud pasiva o cefida a la inercia, mediante
la toma de decisiones ordinarias a pesar de encontrarse frente a situaciones
extraordinarias, como sucede cuando a pesar de haberse dispuesto la aplicacion de
los medios de apremio y haber dado vista al Ministerio Publico, no se logra vencer
la resistencia del custodio, con el daio indiscutible que pueden resentir los menores
con el alejamiento innecesario e ilegal de su padre o madre, de modo que sin
apartarse el Juez de la ley, debe hacer uso de su creatividad para superar al punto
esa situacion, requiriendo, por ejemplo, al custodio para que en la fecha inmediata
de las establecidas para el efecto, presente al menor al Centro de Convivencia
Familiar Supervisada, con el apercibimiento, para el caso de persistir en su negativa
posicion, de suspenderlo de inmediato en el ejercicio de la custodia, para poner al
menor bajo el cuidado de otras personas previstas por la ley, que faciliten la
convivencia del nifio con ambos padres, hasta que se resuelva la controversia
incidental en definitiva, siguiendo al efecto las exigencias de audiencia vy
contradiccion, pero con la celeridad que impone el caso, y que les permiten los

articulos 942 y siguientes del codigo adjetivo invocado.%?

De lo anterior, se concluye que en la legislacién adjetiva de esta Ciudad, se obliga
a los jueces del orden familiar a intervenir de oficio en los asuntos que afecten a la
familia, especialmente tratdndose de menores, de alimentos y de cuestiones

relacionadas con violencia familiar, decretando las medidas precautorias que

199 Tesis 1.40.C.322C, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII,
febrero de 2011, p. 2349.
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tiendan a preservar la familia y proteger a sus miembros, implicando que deben ser
sensibles, prestos y expeditos para decretar las providencias inmediatas y eficaces
para que cese cualquier situacién irregular que esté ocurriendo con perjuicio del
interés superior de los menores, no manteniéndose en una actitud pasiva mediante

la toma de decisiones al encontrarse frente a situaciones extraordinarias.

10. Protocolo de Actuacion para Quienes Imparten Justicia en casos que
afecten a Nifias, Nifios y Adolescentes, de la Suprema Corte de Justicia de la

Nacioén

El Protocolo de Actuacion para Quienes Imparten Justicia en casos que afecten a
Nifas, Nifios y Adolescentes??, es un documento elaborado por la Presidencia de
la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, el cual esta dirigido a todos los
Magistrados, Jueces Federales y Locales, siendo las instancias que deben
adoptarlo como el Consejo de la Judicatura Federal, por un lado, y los Tribunales
Superiores de Justicia y los Consejos de la Judicatura Locales, de tal manera que
puede ser retomado como una herramienta de apoyo en todos los casos en que
exista un interés directo de un nifo, nifia o adolescente, independientemente de la
situacion en la que éstos se encuentren. Ademas, este Protocolo se encuentra

fundado en el respeto de los derechos humanos de las nifias, nifios y adolescentes.

En relacion al interés superior del nifio, nifa o adolescente, en el Protocolo
referido con anterioridad, la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, nos dice que

tal principio tiene relevancia por las siguientes razones:

a) Conlleva a que las interpretaciones juridicas reconozcan el caracter integral

de los derechos del nifio, nina o adolescente.

200 Protocolo de Actuacién para quienes imparten Justicia en casos que afecten a Nifias, Nifios y
Adolescentes, de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, 2a. ed., México, 2014,
http://www.sitios.scjn.gob.mx/codhap/sites/default/files/archivos/paginas/protocolo_infancia_2da_ve
rsion.pdf, [28-05-2016].
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b) Coloca los derechos de la nifiez sobre otros intereses, especialmente si

entran en conflicto con aquellos.

c) Obliga a que en toda decision concerniente al nifio, nifia o adolescente se

valore el impacto de la decisién en su futuro.

d) Obliga a la autoridad a actuar mas alla de la demanda puntual que se le
presenta cuando esto sea en aras del interés superior del nifio, nifia o

adolescente.

Asimismo, en dicho protocolo, se menciona que de acuerdo con la Convencién
Sobre los Derechos del Nifio, en todas las medidas concernientes a los nifios que
tomen las instituciones publicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las
autoridades administrativas o los 6rganos legislativos, una consideracion primordial

a que se atendera sera el interés superior del menor.

Ademas, que uno de los obstaculos que se presenta cuando se trata de definir el
principio del interés superior del menor, es que se trata de un concepto que no es
univoco, sino dinamico, debido a que su contenido se reinterpreta de manera
diferente para cada nifio o nifia, a partir de su estado particular, considerando
diversos aspectos como su situacion, desarrollo, contexto cultural, social y sus

necesidades.

Y que de acuerdo con los criterios de las Naciones Unidas el principio del interés
superior del nifo, nila o adolescente, incluye por una parte el derecho a la
proteccion, lo que supone que todo nifio, nifa o adolescente sea protegido contra
toda forma de sufrimiento, abuso, o descuido, incluidos el descuido fisico,
psicoloégico y emocional; y por la otra la posibilidad de desarrollarse en un ambiente
armonioso y con un nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental,

espiritual, moral y social.
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Por ultimo, el Protocolo de Actuaciéon para Quienes Imparten Justicia en casos
que afecten a Nifias, Niflos y Adolescentes, menciona que el principio del interés
superior del nifio, nifia y adolescente, exige que los Estados adopten activamente,
en sus sistemas legislativo, administrativo y judicial, medidas para la proteccion y
cuidado del nifio, nifa o adolescente, aplicandolo al evaluar sistematicamente como
los derechos y los intereses de la infancia se ven o se veran afectados por las

decisiones y las medidas que adopten.

11. Jurisprudencia

En relacién al interés superior del menor, el Quinto Tribunal Colegiado en Materia
Civil del Primer Circuito, en la tesis 1.50.C. J/16, que al rubro sefiala “INTERES
SUPERIOR DEL MENOR. SU CONCEPTQ?”, ha sostenido que dicho principio debe
entenderse como el catalogo de valores, principios, interpretaciones, acciones y
procesos dirigidos a forjar un desarrollo humano integral y una vida digna, asi como
generar las condiciones materiales que permitan a los menores vivir plenamente y
alcanzar el maximo bienestar personal, familiar y social posible, cuya proteccién
debe de promover y garantizar el Estado en el ejercicio de sus funciones legislativa,

ejecutiva y judicial, por tratarse de un asunto de orden publico e interés social.?"!

Asimismo, el tribunal referido con anterioridad, en la tesis 1.50.C. J/14, que al rubro
sefiala “INTERES SUPERIOR DEL MENOR. ALCANCES DE ESTE PRINCIPIO”,
sostuvo que el sistema juridico mexicano establece diversas prerrogativas de orden
personal y social a favor de los menores, lo cual se refleja tanto a nivel constitucional
como en los tratados internacionales y en las leyes federales y locales, de donde
deriva que el interés superior del menor implica que en todo momento las politicas,

acciones y toma de decisiones vinculadas a esa etapa de la vida humana, se

201 Tesis 1.50.C. J/16, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII,
marzo de 2011, p. 2188.
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realicen de modo que, en primer término, se busque el beneficio directo del nifio o

nifia a quien van dirigidos.2%?

Por otra parte, la Primera Sala de la Corte de Justicia de la Nacion, en la tesis
1a./J. 25/2012, que al rubro indica “INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU
CONCEPTO?”, sefal6 que en términos de los articulos 40., parrafo octavo, de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos; 3 de la Convencién sobre
los Derechos del Nifo, 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 Nifas, Nifios y Adolescentes, los tribunales, en todas las medidas que
tomen relacionadas con los menores, deben atender primordialmente al interés
superior del nifio; concepto que interpretd la Corte Interamericana de Derechos
Humanos (cuya competencia 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 ser considerados
como criterios rectores para la elaboraciéon de normas y la aplicacion de éstas en

todos los 6rdenes relativos a la vida del nifio”.203

Ademas, la Sala mencionada con antelacion, en la tesis 1a. CXXIIl/2014, que al
rubro indica “TUTELA DE LOS MENORES DE EDAD. EL INTERES SUPERIOR
DEL MENOR ESTABLECIDO EN EL ARTICULO 4o0. DE LA CONSTITUCION
POLITICA DE LOS ESTADOS UNIDOS MEXICANOS, ENCOMIENDA A LA
ADMINISTRACION PUBLICA SU PROTECCION INTEGRAL”, sefial6 que el interés
superior del menor, establecido en el articulo 40. de la Constitucién Politica de los
Estados Unidos Mexicanos, es el que encomienda a los poderes publicos la
proteccion integral del menor, por lo cual se ha potenciado el protagonismo de la

administracién publica en este ambito. En efecto, cuando aquellos a quienes la ley

202 Tesis 1.50.C. J/14, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, t. XXXIII,
marzo de 2011 p. 2187.

203 Tesis 1a./J.25/2012, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Décima Epoca, libro XV,
t. 1, diciembre de 2012, p. 334.
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encomienda de manera primordial el ejercicio de las funciones tuitivas, no quieren
0 no puedan actuar en defensa e interés de un menor, lo deben hacer las
respectivas entidades publicas de proteccion, con la finalidad de adoptar las
medidas que permitan librar a un menor de una situacion de riesgo o desamparo.
Sin embargo, esta actuaciéon del Estado, una vez desaparecida la situacion de
peligro, se debe encaminar a la busqueda de un nucleo familiar idéneo, que no

necesariamente sera bioldgico.?%

De los criterios sustentados en relacion con el principio del interés superior del
menor, por el Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito y la
Primera Sala de la Suprema Corte de Justicia de la Nacién, podemos advertir que
dicho principio al igual que los derechos de los menores deben ser en todo momento
considerados como los criterios rectores para la elaboracién y aplicacion de normas

relativas a todos los ambitos de la vida de los menores.

Ademas, de que los poderes publicos del Estado mexicano, asi como todas
aquellas personas que la ley encomienda de manera primordial el ejercicio de las
funciones tuitivas, se encuentran obligados a velar por el cumplimiento y proteccion
de los derechos humanos de los menores. Lo cual permitira a los nifios vivir
plenamente y alcanzar el maximo bienestar personal, familiar y social, buscando en
todo momento su beneficio, alejandolos de toda situacion que para los menores

implique riesgo o desamparo.

Por otro lado, el Quinto Tribunal Colegiado en Materia Civil del Primer Circuito, en
la tesis 1.50.C. J/15, que al rubro sefiala “INTERES SUPERIOR DEL MENOR. SU
RELACION CON LOS ADULTOS?”, se ha pronunciado en que el concepto de interés
superior del menor, cuya salvaguarda es prioritaria en el sistema juridico mexicano,
permite delimitar con precision y claridad los derechos y obligaciones que

corresponden a las personas adultas en relacion con los nifios, para lo cual se

204 Tesis 1a. CXXIII/2014, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, libro 4,
t. I, marzo de 2014, p. 561.
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privilegia el deber de atenderlos y cuidarlos, con el objeto permanente de alcanzar
el mayor bienestar y beneficio posibles para ellos, como un imperativo de la
sociedad; de manera que su proteccién se ubica incluso por encima de la que debe
darse a los derechos de los adultos, con lo cual se cumple una trascendente funcién

social de orden publico e interés social.?%

De la tesis jurisprudencial descrita con anterioridad, podemos decir que los
derechos de los menores en relacion con la aplicacion del principio del interés
superior del menor, se encuentran de manera prioritaria por encima de los derechos
de los adultos, con la finalidad de alcanzar el mayor bienestar y beneficio posibles

para los nifios.

En relacion a la adopcion homoparental, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia
de la Nacién, en la tesis P./J.13/2011, que al rubro sefiala INTERES SUPERIOR
DEL NINO TRATANDOSE DE LA ADOPCION POR MATRIMONIOS ENTRE
PERSONAS DEL MISMO SEXQO”, al respecto ha sostenido que la proteccion al
interés superior de los nifios y las nifias, consagrado en el articulo 40. de la
Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, es un principio que exige
su cumplimiento por parte del Estado en todos sus niveles de gobierno y ambitos
competenciales y si bien es cierto que tratandose de la institucion civil de la
adopcion, los derechos de los menores sujetos a adopcidn se encuentran en
posicion prevalente frente al interés del adoptante o adoptantes, también lo es que
ello no se traduce en que la orientacién sexual de una persona o de una pareja lo
degrade a considerarlo, por ese solo hecho, como nocivo para el desarrollo de un
menor y, por ello, no permitirle adoptar. Cualquier argumento en esa direccion
implicaria utilizar un razonamiento vedado por el articulo 10. constitucional que,
especificamente, prohibe la discriminacién de las personas por razén de sus
preferencias, lo que ademas seria contrario a la interpretacion de que la Suprema

Corte de Justicia de la Nacion ha desarrollado respecto del tipo de familia protegido

205 Tesis 1.50.C. J/15, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIII,
marzo de 2011, p. 2188.
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por el articulo 40. constitucional y los derechos de los menores. Asi pues, en el caso
de la adopcion, lo que exige el principio del interés superior del menor es que la
legislacién aplicable permita delimitar el universo de posibles adoptantes, sobre la
base de que ofrezcan las condiciones necesarias para el cuidado y desarrollo del
menor establecidas en la ley, para que la autoridad aplicadora evalue y decida
respecto de la que represente su mejor opcion de vida, pues sostener que las
familias homoparentales no satisfacen este esquema implicaria utilizar un
razonamiento constitucionalmente contrario a los intereses de los menores que, en

razén del derecho a una familia, deben protegerse.?%

En esa tesitura, el Pleno de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion, en la tesis
P./J.14/2011, que al rubro sefala “MATRIMONIO ENTRE PERSONAS DEL MISMO
SEXO. LA POSIBILIDAD JURIDICA DE QUE PUEDAN ADOPTAR NO DEBE
CONSIDERARSE COMO UNA  AUTORIZACION AUTOMATICA E
INDISCRIMINADA (ARTICULO 391 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO
FEDERAL)” ha sostenido que tratandose de la adopcion, el Estado mexicano
salvaguarda el interés superior del nifio a través del establecimiento en ley de un
sistema de adopcion garante de que el adoptado se desarrollara en un ambiente
que represente su mejor opcion de vida, ya que habra certeza de que el juzgador
que autorice en cada caso concreto la adopcion valorara cuidadosamente la
actualizacion de los supuestos normativos que condicionan aquélla, allegandose de
todos los elementos necesarios para el debido respeto del principio del interés
superior del nifio. Por ende, la posibilidad juridica de que los matrimonios del mismo
sexo puedan adoptar, no constituye, como no sucede tampoco con los
heterosexuales, una autorizacion automatica e indiscriminada para hacerlo, sino

que debe sujetarse al sistema legalmente establecido al efecto, en cuanto tiene

206 Tesis P./J. 13/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIV,
agosto de 2011, p. 872.
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como fin asegurar el interés superior del menor, como derecho fundamental del

adoptado.2%7

Cuestiones todas que han sido estudiadas en el presente capitulo y el anterior, a
los que me remito expresamente para apoyar mi postura, dado que al efecto el
interés superior del menor, al igual que los derechos de los nifios se encuentra por
encima de los derechos de los adultos. Si bien es cierto, que la orientacion sexual
de una persona no debe considerarse como nociva para la crianza de un nifio, lo
cierto es que los menores deben gozar de una familia que les provea el mayor
bienestar posible, ya que los nifios que se encuentran sujetos a ser adoptados han
sido desde un principio privados del amor y cuidados que una madre y un padre,
por lo tanto el Estado no les debe vedar el derecho a tener una familia en la cual
cuenten con una figura materna y paterna que por su situacion de desamparo han
carecido, ni tampoco debe poner por encima de sus derechos, los derechos de los
adoptantes (adultos), por el solo hecho de pretender erradicar la discriminacion por
razon de la orientacidn sexual de una persona; desconociendo en este caso el
interés superior del menor, pues el fin de la adopcién es y siempre sera el darle a
un nifio un entorno familiar estable, y no por el contrario, darle a unos adultos un

nifio, que por cualquier motivo no han podido tener descendencia.

Maxime que el juzgador que autorice en cada caso concreto la adopcion debera
valorar cuidadosamente la actualizacion de los supuestos normativos que
condicionan aquélla, allegandose de todos los elementos necesarios para el debido
respeto del principio del interés superior del nifio, sujetandose al sistema legalmente
establecido al efecto, pues se tiene como fin asegurar el derecho fundamental del

adoptado.

207 Tesis P./J. 14/2011, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca, t. XXXIV,
agosto de 2011, p. 876.
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CAPITULO TERCERO
LA PRIORIDAD DEL INTERES SUPERIOR DEL MENOR EN LA ADOPCION
HOMOPARENTAL

|. ORIENTACION SEXUAL

1. Sexo biolégico, identidad de género y orientacion sexual

El sexo bioldgico es parte de los atributos sexuales masculinos y femeninos, es
decir, se refiere a los 6rganos genitales que determinan la estructura anatémica de
un hombre y de una mujer. Por otra parte, la identidad de género no tiene que ver
con la orientaciéon sexual, sino que este término se refiere al sentimiento interno de
la persona de sentirse hombre o mujer, por lo que, la orientacion sexual se refiere a

la eleccidn de la pareja sexual, que puede ser hombre, mujer o ambos.?%®

Al respecto, José Ignacio Baile Ayensa, nos dice que la orientacion sexual es una
tendencia interna y estable que provoca tener reacciones psicoldgicas de tipo
sexual, asi como el deseo de mantener conductas sexuales con personas de
diferente sexo o del mismo sexo. Clasicamente la orientacion sexual se ha dividido

en tres tipos: heterosexualidad, homosexualidad y bisexualidad.?%

2. Heterosexualidad

La heterosexualidad es la atraccidn persistente, tanto fisica como emocional, hacia
personas del sexo opuesto, siendo ésta la forma mas frecuente de expresion de la
orientacién sexual. Asimismo, estudios demuestran que algunas personas tienen
una historia exclusivamente heterosexual, tanto en las experiencias fisicas como en

Sus reacciones psiquicas, pero hay casos que demuestran que existe una porcion

208 Franco, Jorge A., Sexo y sexualidad en el siglo XXI: abordaje integral para profesionales, docentes
y estudiantes, Buenos Aires, Polemos, 2009, p. 16.

209 Baile Ayensa, José Ignacio, op. cit., nota 129, p. 81.
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considerable de poblacion cuya historia sexual se combina entre heterosexualidad
y homosexualidad; en algunas las experiencias heterosexuales predominan, en
otras por el contrario, son las homosexuales, y un tanto por ciento menor, las
experiencias son bastante iguales en uno y otro sentido. Por lo que, se puede decir
que hay una continuidad entre uno y otro extremo (heterosexualidad vy
homosexualidad), asignandole a cada persona una posicidn en la escala de Kinsey
(a partir del 0 al 6), en la que se toman como referentes las experiencias fisicas

como las reacciones psicoldgicas.?'0

Con respecto a lo anterior, y a los estudios realizados por Kinsey en la poblacion
masculina estadounidense, a finales de la cuarta década del siglo XX (1948),
tomando como referente la incidencia de experiencias homosexuales en dicha
poblacion, y su distribucion en la referida escala, el 37% del total de poblacion
masculina (2 de cada 5 hombres) ha tenido al menos alguna experiencia
abiertamente homosexual entre la adolescencia y la edad adulta; el 50% de los
hombres que se mantienen solteros hasta los 35 afios han tenido alguna experiencia
abiertamente homosexual desde el inicio de la adolescencia; el 30% de los hombres
han tenido experiencias homosexuales, al menos incidentalmente, durante un
periodo de tres afios como minimo, entre la edad de 16 a 55 afios (puntuacion del
1-6 en la escala); el 10% de los hombres (1 de cada 10) son exclusivamente o casi
homosexuales durante un periodo de al menos tres afos, entre la edad de 16 a 55
afios (puntuacion 5-6 en la escala) y el 8% de los hombres (1 de cada 13) son
exclusivamente homosexuales durante un periodo de tres afios como minimo, entre

la edad de 16 a 55 afios (puntuacioén 6 en la escala).?""

De lo anterior, se concluye que respecto de la manifestacién de la orientacion
sexual de los individuos en cada etapa de su vida, influyen las experiencias fisicas

como las reacciones psicologicas.

210 Pablo Hernandez, Carmela de, Educacion en sexologia y sexualidad humana, Alcala la Real,
Jaén, Formacion Alcala, 2005, pp.174-175.
211 Ibidem, pp. 175-176.
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3. Homosexualidad

El término homosexual procede del griego homoios, que significa igual o semejante,
y de la palabra sexual, significando literalmente igual sexo, y por extension
semantica, orientacion o comportamiento erético-sexual entre individuos de igual
sexo0?'?, dicho término se refiere tanto a hombres como a mujeres, sin embargo, en
la actualidad inadecuadamente se emplea para referirse al sexo masculino, ya que
a las mujeres con comportamiento eroético sexual con individuos de su mismo sexo,

se les denomina lesbianas.

Por motivos académicos y quiza psicoldgicos resulta de utilidad diferenciar /a
homosexualidad definida como un acto de la conducta y la homosexualidad definida
por inferencia como un estado permanente de disposicion y preferencia eréticas.
Asi, la homosexualidad definida como un acto de la conducta es esencialmente una
conducta posible, que seria mejor llamar homosexualidad facultativa, siendo
ejemplo de lo anterior, algunas sociedades, en las que se alienta la homosexualidad
en adolescentes, no obstante, al llegar a la fase de adultos, estos sujetos adoptan
un sistema de vida heterosexual. Por otra parte, la homosexualidad como
disposicion y preferencia erdéticas, es la homosexualidad obligada, en la que los
miembros del género opuesto incluso no se consideran objetos eraticos, sin importar

cuan disponibles se encuentren.?'3

En algunas situaciones, como prisiones o escuelas sélo para hombres o mujeres,
cuando no se encuentran disponibles miembros del género opuesto, pueden ocurrir
experiencias homosexuales entre algunos de los residentes. Afirmando, que estos
sujetos tal vez participen en estas actividades en forma voluntaria, o bien

posiblemente se les obligue a tomar parte de ellas. En uno y otro caso, por lo regular

212 |bidem, p. 167.
213 Gotwald, William H. y Golden, Gale Holtz, Sexualidad: la experiencia humana, trad. Sexuality: the

human experience, por Antonio Garts Thalheimer, México, Manual Moderno, 1983, p. 398.
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se participa de nuevo en contacto heterosexual cuando se encuentran disponibles

miembros del sexo opuesto.?'4

En algunas personas, las experiencias homosexuales de tipo situacional o
facultativo haran que se llamen a si mismas homosexuales, y no intentaran reiniciar
las relaciones heterosexuales. Siendo que, dichos sujetos tal vez requieran de
orientacién, a menos que prefieran considerarse homosexuales y no muestren

dificultades por ello.?"®

En relacion a la homosexualidad femenina, denominada como /esbianismo?'¢,
Sheila Kitzinger menciona que la mujer lesbiana es aquella que presenta un enorme
apego emocional hacia las mujeres, no manifestando ninguna diferencia biolégica
ni psicologica con las demas. Asimismo, no existe ningun gen de la
homosexualidad, ni desequilibrio hormonal a favor de las hormonas masculinas, ni
traumatismos en la infancia, no encontrandose forzosamente centrado en el sexo,

sino que es otro modo de vivir la realidad.

En América Latina, también hay referencia al lesbianismo, denominando la
conducta de las mujeres-macho como cacoalmbeguira, en donde indigenas que no
conocen hombre alguno, abandonan todas las tareas de las mujeres e imitan a los
hombres, siguiendo sus oficios como si no fueran mujeres, portando cabellos
cortados de la misma manera que los varones, igualmente van a la guerra y a la

caza, con sus arcos Y flechas, preservando siempre la compaiia de los hombres,

214 jdem.
215 jdem.
216 E| término lesbianismo o safismo proviene de la poetisa griega Safo, nacida en la isla de Lesbos
en el afio 628 a. C; la cual tenia en Mitilene (isla del Mar Egeo) una especie de internado y escuela
de musica, danza y poesia, en donde vivia con doncellas de las familias mas nobles de la ciudad,
de estos hechos proviene lo que en el futuro se denominaria perversion safica o lésbica. Pablo

Hernandez, Carmela de, op. cit., nota 210, p.171.
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cada una de ellas tiene una mujer que la sirve, conservandose asi como marido y

mujer.2"?

4. Bisexualidad

Los bisexuales son personas atraidas en lo sexual por hombres y mujeres. Fred

Klein (1978), psiquiatra que exploro a la bisexualidad, la agrupé en tres categorias:

a) Bisexualidad de transicion. Se aplica a aquellos sujetos que han sido

heterosexuales pero que se hacen homosexuales.

b) Bisexualidad histérica. Es aquella que incluye a personas que han llevado
una vida sobre todo heterosexual u homosexual, pero cuyos antecedentes

incluyen experiencias o fantasias bisexuales.

c) Bisexualidad consecutiva. Es aquella en que las personas son atraidas en

lo sexual con un solo género durante algun lapso.?'®

Las personas bisexuales son aquellas que no reniegan de su condicion de hombre
o mujer, sin embargo, esconden sus practicas para no afectar su faceta
heterosexual. Ademas, de que para algunos sexodlogos dicha orientacion sexual es
una consecuencia de insatisfaccion e incluso es un mecanismo psicoldgico en el
que existe confusion y se entrelazan los sentimientos, el supuesto amor y la

busqueda de nuevas experiencias.?"

217 jdem.
218 Gotwald, William H. y Golden, Gale Holtz, op. cit., nota 213, p. 406.

219 Pablo Hernandez, Carmela de, op. cit., nota 210, p. 174.
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5. Teorias que explican las causas de la homosexualidad

Resulta necesario reflexionar brevemente sobre una pregunta clasica en la
psicologia: ¢ se nace o se hace? Interrogante que se puede aplicar a casi cualquier
caracteristica psicologica asociada a las personas, como por ejemplo: ¢ alguien que
es muy inteligente es porque ya nacié con esa alta capacidad o la ha ido adquiriendo
en sus experiencias vitales? ¢Alguien que tiene esquizofrenia es por qué ya estaba
predeterminado desde el nacimiento a padecer este trastorno, o han sido sus
experiencias y relaciones con el entorno lo que han provocado el problema de

salud?220

Para las interrogantes anteriores todavia no existe una respuesta clara, y los
cientificos suelen considerar que en muchos comportamientos y trastornos existe
un componente innato y un componente derivado de las experiencias vitales
(familia, compafieros, problemas, éxitos, etc.). Asimismo, alguien puede tener una
tendencia innata (quiza genética) a sufrir esquizofrenia, pero por vivir en un entorno
protector (sin estresantes, ni consumo de drogas) nunca la desarrollara, y sin
embargo, otro con esa misma tendencia que abusa de drogas anfetaminicas si

desarrollara el trastorno.?2!

Es necesario hacer una distincion entre el término innato y genético, para lo cual
innato es aquello que proviene desde el nacimiento, pero que no tiene por qué ser
genético. Ejemplo de lo anterior, lo seria cuando una mujer durante el embarazo
fuma, por lo que el feto puede sufrir alteraciones morfolégicas con las que nacer3;
dichas malformaciones por lo tanto, serian innatas pero no genéticas. Sin embargo,
algo es genético porque esta determinado en los genes, debido a que esta definido
asi desde el momento de la concepcién. El que alguien tenga los ojos azules es

algo genético y también innato.?2?

220 Baile Ayensa, José Ignacio, op. cit., nota 129, p. 75.
221 Ibidem, pp. 75-76.

222 jdem.
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A. Teorias biolégicas

Se les llama teorias bioldgicas a aquellas que buscan la explicacién de la orientacién
sexual recurriendo a causas propias del organismo, como pueden ser estructuras
neurobioldgicas diferentes en heterosexuales y homosexuales, distintos efectos
hormonales, o incluso posibles determinaciones genéticas. Asimismo, Baile
Ayensa??? afirma que tales planteamientos todavia no han sido capaces de explicar

de forma definitiva y rotunda la homosexualidad.

Para un sector de la ciencia, una evidencia del origen biologico de la
homosexualidad es la constatacién de que este comportamiento se ha observado
en muchas especies animales en estado natural. Aunque el comportamiento animal
no tiene por qué tener siempre una explicacion bioldgica pura y natural (genética, o
consecuencia de interacciones fisioldgicas), sino que puede deberse a procesos

sociales o circunstanciales.

a. Teoria endocrinolégica u hormonal

Esta teoria aglutina diferentes aportaciones cientificas, que apuntan a que la
orientacion sexual esta determinada desde el nacimiento, es decir, que la
homosexualidad es algo innato, con fundamento neuroendocrino; no quiere decir
que con esto no existan homosexuales y fundamentalmente comportamientos
homosexuales, que no son innatos y que se aprenden a lo largo de la vida, o se

realizan por situaciones especiales, pero serian la excepcion.

A principios del siglo XX, M. Hirschfeld propuso que en todo cerebro fetal habia
dos nucleos neuronales, uno que se encargaba de generar atraccion sexual hacia
personas de diferente sexo y otro hacia personas del mismo sexo. De tal forma que
en cada sexo se desarrollaba preferentemente el nucleo de atraccion hacia

223 |pidem, p. 78.
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personas de diferente sexo, a excepcion de lo que ocurria en las personas

homosexuales.?24

La deficiencia de ciertas hormonas masculinas en periodos sensibles del
desarrollo fetal provoca un determinado desarrollo cerebral, asignando una
tendencia homosexual que se manifestara posteriormente en la etapa de madurez
sexual. Es importante sefialar que dichos estudios se realizaron con roedores, y que

su generalizacion al comportamiento humano habria que tomarlo con cautela.??®

La conducta homosexual no es definida de la misma manera en el caso de los
animales, describiéndose ésta, exclusivamente en términos de patrones motores de
comportamiento, y en el caso de los humanos, la conducta homosexual se define
principalmente por el sexo de la pareja sexual elegida, en consecuencia, toda
conducta sexual, no importa de qué tipo sea, es considerada por definicidon

homosexual, si tiene lugar con una pareja del mismo sexo.?2

Otra de las investigaciones famosas de Ddner es la que hace referencia a la
influencia del estrés de las madres embarazadas sobre sus fetos, de la cual ya se
conocian los efectos sobre la conducta sexual de los machos roedores que habian
nacido de madres sometidas artificialmente a situaciones estresantes durante el
embarazo, machos que tenian mas comportamiento sexuales motrices de hembras.
Sin embargo, se extendid esta explicacion a la homosexualidad humana, al
comprobar en una muestra de hombres homosexuales alemanes que habian nacido
durante la Segunda Guerra Mundial, y considerar que las madres sufrieron de estrés
durante el embarazo al encontrarse sometidas sus localidades a bombardeos y

ataques militares. Por lo que, el estrés provocado por la situacion de guerra redujo

224 |bidem, p. 83.
225 jdem.

226 |pidem, p. 84.
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la produccién de andrégenos de las madres embarazadas, provocando en los fetos

una configuracion cerebral que subyacia a la homosexualidad.??”

Ademas, Doner afirmé haber encontrado diferencias en los niveles plasmaticos de
hormonas sexuales en las personas homosexuales, niveles mas bajos de
testosterona en hombres homosexuales frente a hombres heterosexuales, y niveles
mas altos de dicha hormona en mujeres lesbianas frente a mujeres heterosexuales.
No obstante, los estudios posteriores no han confirmado esta afirmacion, y no se
han encontrado diferencias entre hombres homosexuales y heterosexuales en sus
niveles de hormonas circulantes, ni siquiera en los casos de orquidectomia
(extirpacion de los testiculos) en hombres homosexuales y heterosexuales, 1o que
provoca una reduccion del nivel de testosterona a la minima expresion;

adicionalmente reduce el interés sexual, pero no modifica su orientacion sexual.??8

La suministracion de hormonas masculinas a homosexuales hombres, solamente
ha dado como resultado el aumento del deseo que siente el individuo por el tipo de
actividad sexual a que esta habituado, pero de ningun modo cambia la orientacion
sexual. Igualmente la administracion de testosterona a la mujer aumenta el deseo
sexual, pero continua siendo normalmente femenino, es decir, que el objeto de su
deseo sigue siendo el hombre, claro esta si no se trata de una mujer ya con
costumbres lesbianas. Por otra parte, en el hombre heterosexual, la administracion
en cantidad de hormonas femeninas no despierta deseos homosexuales, sino que
redunda en una disminucion de energia sexual. Por lo que, se afirma que la eleccion
del sexo de la pareja no guarda relacion demostrable con la actividad de las

secreciones hormonales.22°

227 jdem.
228 |pidem, p. 85.
229 Franco, Jorge A., op. cit., nota 208, p. 293.
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Por otra parte, la teoria de la inmunizacién maternal de Hicks?%, refiere que el
orden de nacimiento o el numero de hermanos mayores existentes se relaciona con
la posibilidad de ser homosexual. En esta tesitura, ser el pequefio o tener muchos
hermanos mayores podria estar asociado a mayor posibilidad de homosexualidad
masculina. Segun esta teoria, cuando una mujer esta embarazada de un primer hijo
vardn, las proteinas especificas de la madre o del feto masculino en principio no
atraviesan la placenta, por lo que, el sistema inmune de la madre se enfrenta a
proteinas extrafias provenientes de la sangre del feto, y de origen en el cromosoma
Y (exclusivo de los varones); su sistema inmune reacciona generando anticuerpos
contra este tipo de proteinas, dichos anticuerpos se quedan en el cuerpo de la
madre, afectando para proximos embarazos, a través de la placenta, a los fetos
masculinos en el desarrollo del cerebro, aumentando la posibilidad de una futura

homosexualidad.

En relacion con lo descrito en el parrafo anterior, esta teoria no es capaz de
explicar por si sola el origen de la homosexualidad, porque no ofrece una
explicacion para la homosexualidad femenina, ademas, de que existen evidencias
elementales en contra, tratandose de la homosexualidad masculina, como es el
caso de hombres homosexuales que son el primer hijo, o el unico y la gran cantidad

de hombres heterosexuales que son los mas pequefios de los hermanos.?3!

En ese contexto, Baile Ayensa?*’> menciona que si la orientacién sexual se
determina en ciertos periodos sensibles del desarrollo cerebral fetal, debido al
efecto de hormonas sexuales y la orientacion homosexual, proviene de una afeccién
hormonal diferente a la afeccion que tienen la mayoria de los fetos, preguntandose
si ademas de modificar la orientacién sexual también provoca otras diferencias a
nivel fisiolégico, anatdmico o comportamental entre homosexuales y

heterosexuales.

230 Baile Ayensa, José Ignacio, op. cit., nota 129, p. 86.
231 jdem.

232 |pidem, p. 87.
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En esta linea argumentativa se pueden incluir la teoria que habla sobre la mano
dominante de Green y Young?33, en la cual se ha especulado sobre si elevados
niveles de testosterona, quiza durante el segundo trimestre de embarazo, afectan
al desarrollo del cerebro fetal e incrementa la asimetria a través de una aceleraciéon
del crecimiento del hemisferio derecho provocando una tendencia a ser zurdo. La
influencia de dicha hormona, se ha considerado implicada en la configuracién de la
orientacion sexual en el cerebro, suponiéndose que ambos aspectos podrian
conjugarse, tendencia a ser zurdo y homosexualidad. Estudios en los que se han
comparado a hombres y mujeres homosexuales frente a heterosexuales, afirman
esta teoria, concluyéndose que existe un 39% mas posibilidades de ser zurdo en

las personas que eran homosexuales frente a las personas heterosexuales.

Finalmente, aun disponiéndose de datos tan interesantes como los anteriormente
descritos, todavia no existen conclusiones que apoyen la teoria neuroendocrina de

la homosexualidad y permitan considerarla como explicacién unica.

b. Teoria genética

La orientacién sexual en el hombre es un caracter muy complejo, posiblemente
influido por varios genes, experiencias vivenciales y factores socioculturales, asi la
mayoria de las veces estos factores producen un patron caracteristico de
orientacion sexual hacia el sexo opuesto, pero existen excepciones, como la
bisexualidad y la homosexualidad, no teniendo una herencia mendeliana sencilla,

sino que se trata de un caracter multifactorial.

Para separar la importancia de los factores genéticos, de los ambientales, sobre
‘el caracter”, se acostumbra a comparar la concordancia entre gemelos
monocigoticos (MC), dicigéticos (DC) y hermanos adoptados que se han criado

juntos, por lo que, si los factores genéticos fuesen importantes la concordancia en

233 jdem.
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los gemelos MC, deberia ser mayor a la de gemelos DC y la de éstos deberia ser
parecida a la de hermanos no gemelos. Los adoptados, que comparten el ambiente
familiar, pero no los genes, deberian mostrar una concordancia igual a la que se

observa en una muestra de la poblacién general.?3*

En ese contexto, los estudios que realizaron respecto de los gemelos
monocigoticos, gemelos dicigdticos y hermanos adoptados, reportaron el 52% de
concordancia no heterosexual en 56 pares de gemelos MC, 22% en 54 pares de
gemelos DC y 11% en 57 pares de hermanos adoptados. Sin embargo, en este
mismo analisis, encontraron que la concordancia con hermanos no gemelos fue sélo
9.2%, muy similar a la observada en hermanos adoptados, contrario a lo esperado
si los factores genéticos fueran importantes en la determinacién del caracter.
Sefialando como posible explicaciéon errores de muestreo y enfatizan la necesidad

de hacer otros estudios para verificar esta observacion.23°

En un estudio parecido, pero dirigido al sexo femenino, Bailey encontro
porcentajes de concordancia de 48%, 16% y 6% para gemelas MC, DC y hermanas
adoptadas, respectivamente. A pesar de que las frecuencias de concordancia
muestran la tendencia esperada, si los factores genéticos fuesen lo mas
importantes, las diferencias en frecuencias entre gemelos DC y hermanos

adoptados no son estadisticamente significativas en ninguno de los estudios.?3¢

En 1993 Hamer describié un ligamiento entre un marcador en el cromosoma “X”
y la orientacion sexual en el sexo masculino, encontrando que en el estudio familiar,

los hermanos tenian una frecuencia de homosexualidad de 13.5%, entre 6y 7 veces

234 Rodriguez Larralde, Alvaro y Paradisi, Irene. Influencia de factores genéticos sobre la orientacién
sexual humana. Una revision, Laboratorio de Genética Humana, Centro de Medicina Experimental,
Instituto  Venezolano de Investigaciones  Cientificas, Venezuela, 2009, p. 5,
http://www.scielo.org.ve/pdf/ic/v50n3/art12.pdf, [26-04-2013].

235 jdem.

236 |bidem, p. 7.
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mayor que la de la poblacion general. Los tios maternos e hijos de tias maternas
también tenian frecuencias significativamente mayores a 2%. En cambio a través
de la linea paterna, no tenian frecuencias diferentes a la poblacional, sugiriendo una
herencia ligada al cromosoma “X”. Sin embargo, el autor ya mencionado, observo
la existencia de parientes homosexuales a través de la linea paterna, explicandose

como casos esporadicos.?3”

Hamer concluy6 que una forma de homosexualidad es trasmitida a través de la
madre y ligada a la regidn “Xg28”, con un nivel de confianza mayor del 99%. Este
autor se apoyd en una teoria de la herencia de la homosexualidad ligada al
cromosoma “X”, porque en sus datos la frecuencia en tios maternos es mayor a la
observada en tios paternos y la encontrada en primos a través de tias maternas es
mayor a la de otro tipo de primos, pero ninguna de estas comparaciones fueron
estadisticamente significativas. Ademas, agrega que como pocos homosexuales
tienen descendientes, habra poca oportunidad de observar una transmision del

caracter de varén a vardon dando la impresion de una herencia ligada al cromosoma
uxu.238

Finalmente, la Doctora en Psicologia Sonia Soriano Rubio, menciona que lo mas
que puede afirmarse en relacion al origen genético de la homosexualidad, es que
posiblemente los genes puedan quiza predisponer, pero no determinar que un
hombre sea homosexual; no siendo correcto, por tanto decir, que la homosexualidad
tiene un origen genético, ni es tampoco cierto que se haya encontrado o aislado el

ugen gayn.239

237 jdem.

238 [bidem, p. 8.

239 Soriano Rubio, Sonia, Origen y causa de la homosexualidad, Espafia, julio- agosto, 2002, p. 3,
http://www juridicas.unam.mx/publica/librev/-rev/derhum/-cont/56/pr/pr26.pdf, [26-04-2013].
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c. Teoria neuroanatdémica

Algunos investigadores han estudiado si los cerebros de las personas
homosexuales son diferentes en forma o funcionamiento al cerebro de las personas
heterosexuales. Estas posibles diferencias podrian estar desde el nacimiento o
crearse a lo largo del desarrollo. La cuestion en esta teoria, no es s6lo hallar
diferencias estructurales y/o funcionales, sino también que lo que se encuentre

diferente esté de alguna forma implicado en la explicacién de la orientacion sexual.

Simon Le Vay (neurobidlogo), no soélo encontré diferencias en la estructura
cerebral entre hombres y mujeres, sino que también descubrié desigualdad en el
cerebro de hombres heterosexuales frente al cerebro de hombres homosexuales.
Habiendo una diferencia en una parte del cerebro, exactamente en el hipotalamo, y
en concreto la diferencia se refiere al tamafio de una region del hipotalamo, la region
preodptica medial denominada INAH-3, que esta asociada al comportamiento sexual.
Los sujetos de investigacion eran en su mayoria fallecidos por complicaciones de
sida; comparandose el hipotalamo de hombres y mujeres heterosexuales,
comprobando que los hombres heterosexuales tenian el nucleo INAH-3 el doble de
grande que los hombres homosexuales y que las mujeres, concluyendo que los
datos apoyan la hipétesis de que el tamafo del INAH-3 es dismoérfico en relacion a
la orientacion sexual. Sin embargo, el propio investigador propuso que en la muestra
habia algunos casos de hombres heterosexuales con dicho nucleo neural pequefio
y hombres homosexuales con nucleo grande, lo que indicé que tal dimorfismo
cerebral puede estar implicado en la orientacidon sexual, pero no puede ser

considerado como la Uunica causa.

En ese sentido, Simon Le Vay, consideré que probablemente la diferencia
neuroanatomica entre hombres y mujeres heterosexuales, frente a hombres
homosexuales, era innata, la cual se genero en el periodo de gestacidon o prenatal.
Asimismo, el autor afirmé que sus datos no fueron concluyentes e hizo una llamada

a lainterpretacion cautelosa de sus investigaciones, diciendo que se habian referido
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a él, como la persona que habia demostrado que la homosexualidad es genética o
algo parecido, sin embargo, sus observaciones soélo se realizaron en adultos que
habian sido sexualmente activos durante un periodo considerable de tiempo. No
siendo posible, saber si las diferencias estructurales estaban presentes al momento
de nacer e influyeron después en la homosexualidad o heterosexualidad de los
hombres, o si surgieron en la vida adulta, quiza a consecuencia de la conducta

sexual de los individuos.240

Un posible mecanismo evolutivo que explique la diferencia de tamano en el INAH-
3 de homosexuales y heterosexuales es que en los fetos de estos grupos de
personas existen diferencias en los niveles de andrégenos circulantes durante el
periodo critico para el desarrollo del INAH-3, por lo que sin duda, tanto la
homosexualidad como la heterosexualidad resultan, al menos, en parte por
interacciones especificas entre las hormonas sexuales andrégenicas y el cerebro

en desarrollo.?4

Teniendo en cuenta la compleja y multivariada interaccion de factores
neuroanatomicos, hormonales y conductuales, los varones homosexuales poseen
una estructura neuroanatomica relativamente mas parecida a la de las mujeres que
a la de los varones heterosexuales, siendo que tales diferencias se establecen muy
temprano en la vida, las cuales influyen sobre el comportamiento del individuo.
Asimismo, los estimulos sociales y ambientales postnatales pueden alterar las
respuestas a las hormonas, influyendo sobre el desarrollo neural postnatal y el
sistema nervioso central, por lo que resulta absurdo afirmar que la “biologia es

destino”.242

240 Baile Ayensa, José Ignacio, op. cit., nota 129, pp. 91-92.
241 Ardila, Rubén, Homosexualidad y psicologia, 2a ed., Santa Fe de Bogota, Colombia, Manual
Moderno, 2008, p. 71.

242 jolem.
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B. Teorias sobre la homosexualidad como adquisicion en el desarrollo

Las teorias psicoldgicas son aquellas que explican la orientacion sexual refiriéndose
a cuestiones del mundo de la psique (complejos, decisiones individuales, estructura
mental, aprendizajes, etc.) y no del mundo de la biologia. A este apartado se le ha
denominado como teorias sobre la homosexualidad adquirida, para incluir asi varias
explicaciones sobre la homosexualidad que no se refieren a la biologia (genética,
hormonas fetales, etc.), sino que consideran que se adquiere a lo largo del

desarrollo infantil y adolescente.?43

a. Teoria psicoanalitica

El psicoanalisis clasico sobre la sexualidad?*, refiere que en todo ser humano existe
una disposicion bisexual congénita que a través de distintas etapas (oral, anal, falica
y genital), se va orientando hacia una unica sexualidad, heterosexual u homosexual.
Si las condiciones psicosociales son adecuadas, las fuentes y objetos de
satisfaccion sexual siguen un orden, una cronologia y una topologia corporal
preprogramada biolégicamente, que culmina en la adolescencia con la eleccion de

objeto heterosexual. Si por el contrario, las condiciones no son adecuadas, se

243 Baile Ayensa, José Ignacio, op. cit., nota 129, p. 95.

244 |a sexualidad esta conformada por los elementos biolégicos, es decir el sexo anatémico; los
psicoldgicos, como el sentirse y pensar como un hombre o una mujer; y los sociales, que hacen
referencia al comportamiento que establece la sociedad para cada sexo. Asi, la sexualidad es la
forma en la que cada ser humano se manifiesta como hombre o mujer, de acuerdo con las normas,
valores propios de su cultura y de su época. Por lo tanto, los seres humanos en todas sus acciones
manifiestan su sexualidad, desde la forma de vestir, hablar, caminar, hasta en aquéllas en que se
demuestran los afectos, las relaciones con los demas y la busqueda de la intimidad y del placer. En
consecuencia, la sexualidad se va modificando en cada etapa de la vida del individuo, estando
basicamente determinada por el aprendizaje adquirido en el medio que lo rodea. Pérez Gémez,
Patricia. et al., “Sexualidad juvenil”’, Revista, 2a. ed., México, Instituto Nacional para la Educacion de
los Adultos, 2003, p.3.
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produce una alteracion o retraso en el desarrollo, y el resultado es que la eleccién

de objeto sera homosexual.?4®

Con respecto a las causas especificas de la homosexualidad, concretamente de
la masculina, debido a que de la homosexualidad femenina existen escasas
investigaciones, destaca que no existe un unico factor, sino que hay al menos tres

momentos especialmente importantes en que ésta podria empezar a generarse?46:

a) En primer lugar, podria estar causada por algo ocurrido durante la fase
anal. En este momento es caracteristico que el nifio se sienta atraido por su
propio cuerpo, tomandose a si mismo como objeto sexual, la fuente de
satisfaccion esta en la zona anal, el placer es autoerético. La fijacion o
detencion del desarrollo en esta etapa llevaria, segun Freud, a una eleccién
narcisista de objeto sexual en la pubertad, siendo el resultado la atraccion por

personas que tengan genitales idénticos a los de €l mismo.

b) En segundo lugar, al llegar a la etapa falica alrededor de los 3 a 4 afios, el
nifio cambia su centro de atencién de la zona anal a la genital y lo propio del
desarrollo es que tome conciencia de su pene, en cuanto, fuente de
satisfaccion y de que las nifas no lo tienen. Aparece entonces el miedo a
perder este drgano, miedo universal denominado complejo de castracion. La
no superacion adecuada de éste, puede llevar al miedo de los genitales

femeninos y a desear a otro hombre como compariero sexual.

c) En tercer lugar, se encuentra la explicacion mas conocida que dio Freud
acerca de la homosexualidad masculina, y que todavia es frecuente
escucharla en la actualidad, la cual refiere que la homosexualidad masculina

es consecuencia de un complejo de Edipo no superado o invertido.

245 Baile Ayensa, José Ignacio, op. cit., nota 129, p. 95
248 |pidem, pp. 98-99.
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Segun la tradicion psicoanalitica clasica, la inversion en la eleccién de objeto
sexual, que es el modo en que Freud define la homosexualidad, no es innato a la
persona, debido a que se trata de algo adquirido como consecuencia de las
influencias ambientales, concretamente del sistema de relaciones maternofiliales y
paternofiliales durante la infancia. Asi, el modelo familiar que conduciria a la
homosexualidad seria aquel en que la madre esta muy unida al hijo, siendo
extremadamente tierna y carifosa llegando a alimentar sus deseos incestuosos. Por
su parte, el padre es frio, distante y poco enérgico, o bien muestra una actitud
abiertamente hostil, lo que de un modo u otro dificulta que el nifio se identifique con

s

él.

En el caso de las nifias, destaca igualmente una relacion dificil o inadecuada con
el padre, pero a diferencia del caso masculino, parece que también en ellas las

relaciones con la madre son hostiles durante la infancia.?4’

b. Teoria conductual

Desde la teoria conductual se afirma que la sexualidad es al nacer un impulso neutro
gue se va modelando a partir de diversas experiencias de aprendizaje. Por tanto, la
homosexualidad, al igual que la heterosexualidad o la bisexualidad, es una cuestion
de socializacién mediatizada por experiencias especificas de aprendizaje que tienen

su origen en la imitacion y en las contingencias del refuerzo de la propia conducta.?*®

En ese contexto, encontramos un primer planteamiento en el que la
homosexualidad tiene su origen en los procesos de identificacion sexual durante la
infancia, destacando el papel de los progenitores, por lo que, la homosexualidad es
el resultado de una inadecuada identificacion con los modelos del mismo sexo
durante la infancia, o bien si ésta ha sido correcta, las recompensas no han sido las
adecuadas. Por otra parte, existe un segundo planteamiento, en el cual se pone

247 jdem.

248 |pidem, p. 101.
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énfasis en las primeras experiencias, pensamientos y sentimientos sexuales,
durante la preadolescencia y adolescencia, como los determinantes primordiales
para el desarrollo de la homosexualidad, asi los factores que pueden determinar la
homosexualidad masculina, son las primeras experiencias sexuales, unas veces por
ser tempranas y otras por el grado de satisfaccion con que se han vivido. En
cualquiera de los casos, la homosexualidad seria el resultado de una inversién de

género como consecuencia de un aprendizaje inadecuado del rol de género.?4°

C. Teorias antropolégicas

Desde la perspectiva antropolégica, algunos investigadores han estudiado los
comportamientos homosexuales en diversas culturas, encontrando que la conducta
homosexual de ciertos individuos puede tener una motivaciéon cultural y social, mas

que individual. Algunas de estas funciones son las siguientes: 2°°

a) Sistemas de desarrollo de la personalidad masculina en ciertas tribus de

nativos americanos.

b) En algunas sociedades de Melanesia y Nueva Guinea la homosexualidad
es una etapa obligatoria en todo hombre, estando las conductas
homosexuales ritualizadas, de forma que todo nifio de cierta edad debe tener
encuentros sexuales con los hombres adultos, hasta que se casan, teniendo

comportamientos heterosexuales.

c) En ciertos contextos socioculturales; por ejemplo a finales del siglo XIX, en
las zonas productoras de seda de China, los comportamientos homosexuales

femeninos protegian de situaciones discriminatorias a las mujeres.

249 Ibidem, pp. 103-107.
250 |bjdem, pp. 112-116.
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Finalmente, las explicaciones que se han buscado a este tipo de comportamiento
cultural son de tipo materialista, y se refieren a que la homosexualidad obligatoria
suele darse en culturas que tienden a ser marcadamente antinatalistas (controlan la
natalidad), y que promueven la homosexualidad y otras conductas sexuales no

reproductivas.

D. Teorias sociobioldgicas

La sociobiologia estudia el comportamiento social, sin embargo, busca justificarse
en una explicacion biologica. El ejemplo mas comun de este planeamiento es el
altruismo, en el que las personas homosexuales, a través de conductas altruistas
hacia sus congéneres mas préximos (hermanos, sobrinos, primos, etc.), consiguen
que supervivan sus genes (o los mas similares posibles) en entornos donde no

conviene que haya muchos descendientes compitiendo.2®"

[I. TRANSEXUALISMO

1. Definicidn

El transexualismo se puede definir como el deseo irreversible de pertenecer al sexo
contario al genéticamente establecido y asumir el correspondiente rol de género,
recurriendo, de ser necesario, a un tratamiento hormonal y quirargico encaminado

a corregir esta discordancia entre la mente y el cuerpo.?°2

El transexual es un sujeto que presenta morfologia normal y adecuada al sexo
que se le atribuye en el nacimiento, teniendo un sentimiento intenso y una profunda
conviccion de pertenecer al otro sexo; por lo que, a la persona transexual se le
plantea un conflicto interno, en el que se produce una disociacion entre la mente y

el cuerpo, entre el sexo morfoldgico y el sexo psicolégico. En consecuencia, dicho

251 |pidem, p. 117.

252 Silva Meza, Juan N., op. cit., nota 138, p. 6.
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sujeto demanda por todos los medios un cambio en su apariencia fisica, mediante
tratamiento hormonal e intervencién quirurgica de cambio de sexo. A partir de ese
momento, y en virtud del reconocimiento judicial, se produce una adecuacion legal
a su realidad, mediante el cambio de sexo y de nombre en la inscripcion registral,
dejando de ser una persona transexual para convertirse en una persona
transexualizada, en la que coincide plenamente el sexo psicologico, el sexo

morfoldgico y el sexo legal o juridico.?53

En el transexual se ha producido, en esencia, una falla estructural, que le impide
asumir la diferenciacién sexual, y esa inaccesibilidad psiquica a la diferencia retorna
con una falsa conviccion de pertenecer al sexo opuesto. Lo cual no se traduce en el
deseo de integrar el sexo opuesto, sino la falta de una identificacion sexual inscrita
en el inconsciente; falta que le impide percibir con certeza entre lo masculino y lo
femenino, aunque en el exterior se traduzca de un modo falaz, en la busqueda del
sexo contrario. De lo anterior, se desprende que la transexualidad no tiene una base
organica o bioldgica, sino que se trata de disturbios en el plano psiquico que afectan

la identidad sexual.2%*

2. Caracteristicas diagndsticas en lainfancia

Las caracteristicas diagnosticas del transexualismo en la infancia suelen
presentarse cuando el nifio siente un persistente malestar acerca de su propio sexo,
a la vez que manifiesta un deseo constante de ser del sexo opuesto, llegando a
afirmar repetidamente que pertenece a él. No tratandose de un simple cambio de
habitos o de conductas, como sucede en el caso de afeminamiento en los varones
o de una conducta marimacho en las nifas; sino de una profunda alteracién del

sentimiento de ser hombre o de ser mujer. Acompafandose de conductas

253 jdem.

254 |bidem, p. 7.
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estereotipicas, luciendo patrones del sexo opuesto; sexo al que se sienten

identificados.2%°

Es probable que actuen como factores predisponentes las condiciones
ambientales que no han reforzado suficientemente los papeles femeninos vy
masculinos correspondientes; bien por ausencia de algun progenitor, por excesiva
ligazon al sexo opuesto, o bien por una politica de débil reforzamiento de las pautas

de conducta correspondientes al sexo anatomico real.?%

3. Caracteristicas diagndsticas en la adolescenciay la vida adulta

En un adolescente joven las dificultades pueden ser mayores si éste se encuentra
indeciso en cuanto a su identificacion con el otro sexo o si la familia no lo aprueba,
por lo tanto, el adolescente se encuentra unido a la inadecuacién por el propio sexo
anatomico real, manifestando una seria preocupacion sobre la manera de poder
deshacerse de los caracteres sexuales primarios y secundarios del otro sexo. Lo
anterior, se ha podido constatar que suele producirse en el contexto de una relacion

familiar alterada.

Los adultos con trastorno de identidad sexual muestran el deseo de adoptar el
papel social del otro sexo o de adquirir su aspecto fisico, ya sea mediante

tratamiento hormonal o quirdrgico.?%’

Para el Manual Diagndstico y Estadistico de los Trastornos Mentales IV, en los
individuos sexualmente maduros, deben anotarse las siguientes especificaciones
con base a la orientacion sexual del individuo: con atraccidén sexual por los varones,

con atraccién sexual por las mujeres, con atraccion sexual por ambos sexos y sin

255 Pablo Hernandez, Carmela de, op. cit., nota 210, p. 165.
256 |pidem, p. 166.
257 Franco, Jorge A., op. cit., nota 208, pp. 256-257.
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atraccién sexual por ninguno, ya que, los varones y las mujeres con el trastorno de

la identidad sexual pueden presentar cualquiera de las cuatro especificaciones.2%8

La denominaciéon que se utiliza para evitar confusiones es la denominacion
primero del sexo bioldgico asignado, seguida de la denominacion género vivenciada
por el sujeto: Transexual Varon-Mujer (T V-M) y Transexual Mujer-Varon (T M-V).
Por ejemplo, si se toma en cuenta el sexo biolégico en un T V-M, y establece
relacion con un varon se considerara homosexual, pero si se toma en cuenta el sexo
vivenciado o de género es heterosexual, siendo que, dicho aspecto muestra la gran

complejidad del tema.?>®

4. Transexualismo y travestismo

Lo que caracteriza al travesti en el hombre y permite distinguirlo del transexual, es
la excitacidn sexual que provoca el hecho de vestir prendas del sexo opuesto. Lo
anterior, indica que el fetichista no reniega de sus atributos sexuales, no generando
demanda alguna para su cambio de sexo biologico o identidad de género;
observandose en ello unicamente la necesidad psiquica de vestirse con prendas del
otro sexo, como condicidén necesaria para alcanzar la excitacion sexual, no poniendo

entredicho su identidad de género.

Por otra parte, es de afirmarse que no existe el travestismo femenino, pues las
mujeres que se visten de hombre no suscitan ninguna exaltacién sexual. En cambio,
en el caso del transexual, o que siempre esta en primer plano es una problematica
que tiene que ver con la identidad de género, y es a raiz de dicha situacion que el

reclamo se traduce en un requerimiento de adecuacion sexual.250

258 |pidem, p. 258.
259 jdem.

260 Mizrahi, Mauricio Luis, op. cit., nota 121, pp. 57-58.
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Finalmente, resulta posible hallar un punto de contacto y de concordancia entre el
transexualismo y el travestismo, afirmando que la posicion que adoptan uno y otro
es similar; aunque en el transexual, la peculiaridad reside en que su actuar no se
limita a la vestimenta, sino que toma al cuerpo mismo como objeto. Otro aspecto
coincidente, es que en los dos casos se opera una ruptura del hombre con la
naturaleza como ordenadora, puesto que en comun impugna la légica binaria de los

sexos.261

5. Transexualismo y hermafroditismo

En el hermafroditismo se presenta claramente un problema de orden biolégico u
organico, debido a que coexisten dentro de una misma anatomia componentes de
los dos sexos, advirtiéndose que en el ser humano no es factible la verificacion de
un verdadero y completo hermafroditismo, ya que en las personas lo que se ha
advertido son los casos de hermafroditismo imperfecto o pseudohermafroditismo, el

cual podria ser masculino o femenino.

En uno, los factores genético y gonadal son masculinos y el genital externo es
femenino o ambiguo. En el otro, por el contrario, los factores genético y gonadal son
femeninos, y el genital es ambiguo o masculino. Observandose una carencia en un
mismo individuo de homogeneidad entre los érganos genitales externos y el sexo
genético, no obstante lo cual predominan las caracteristicas correspondientes a uno
de los dos sexos. Como existe un sexo dominante, se hace referencia a un

pseudohermafroditismo masculino y a otro femenino. 262

La nota diferencial basica entre el pseudohermafroditismo y la transexualidad
reside en que en ésta el sexo se encuentra perfectamente definido, por lo tanto, la
dolencia que aqueja al transexual tiene exclusivamente un origen psiquico. En el

hermafroditismo se comprueba un problema de indole organico, por lo que

261 jolem.

262 |pjdem, pp. 55-56.
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precisamente se dice que, en razén de que el sexo de ese ser tiene una
identificacion congénita, se necesita una intervencion sobre el cuerpo del sujeto a
los efectos de remover una constitucion confusa, superando asi la ambigtuedad y
obteniendo una definicion sexual a través de tratamientos hormonales o

quirdrgicos.?%3

6. Transexualismo y homosexualidad

El homosexual admira los atributos de su propio sexo y siente por ellos atraccion y
complacencia, consecuentemente, experimenta por quienes los portan, una
atraccion preferencial. Tal circunstancia hace que no aspire a modificar su
morfologia sexual, dado que no desea pertenecer a un sexo diferente al que le
asigno la naturaleza y bajo el que se halla inscrito, y mas aun, se sirve de sus
organos genitales. Por otra parte, desde la perspectiva sexual siente indiferencia o
falta de interés, respecto de las personas del sexo opuesto; de manera que no

quiere hacer suyas las pautas del mundo heterosexual. 264

Diferente es la problematica del transexual, quien cree sentir una fascinacion por
el sexo contrario y llega a identificarse con él, desvalorizando los atributos de su
propio sexo, a un nivel tal que siente horror hacia ellos y busca modificarlos. Por tal
motivo, al menos en apariencia, desea pertenecer al mundo de la heterosexualidad
e integrarse en él. Otro criterio de distincién es que el homosexual, en paridad con
el transexual, no pone en duda su identidad sexual. La falta de identificacion sexual

es crucial en el transexual.25°

263 |pidem, p. 57.
264 |pidem, p. 59.
265 |pidem, p. 60.
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ll. DESARROLLO DE LA PERSONALIDAD Y ADQUISICION DE LOS ROLES
SEXUALES EN EL NINO

1. Sigmund Freud

En relacidén a la formacion de la personalidad en el individuo Freud pone mayor
énfasis en los primeros afios de vida, los llamados de formacion, cuando se
establecen los fundamentos de la personalidad, en los que la estructura de ésta,
quedan determinada permanentemente por las experiencias infantiles, en especial
por las frustraciones y los placeres. Los rasgos formados durante este periodo de

vida son bastante resistentes al cambio.

Freud llamé psicosexuales a sus etapas de desarrollo de la personalidad debido
a que les asigna un papel preponderante a los instintos sexuales en la formacion y
desarrollo de la personalidad. Asi, para este autor el desarrollo de la personalidad
consiste en el desenvolviendo o despliegue de los instintos sexuales. Al principio,
dichos instintos se encuentran separados, pero gradualmente se integran y se

centran en el acto sexual maduro.266

Con base en las zonas del cuerpo que se vuelven focos del placer sexual, Freud
delined cuatro etapas de desarrollo psicosexual: oral, anal, falica y genital. Entre la
etapa falica y genital hay un periodo de latencia que no es una etapa de desarrollo
psicosexual. El primer afio y medio es la etapa oral; de los 18 meses hasta
aproximadamente los tres afios y medio de edad es la etapa anal; de los tres a los
cinco o seis anos es la etapa falica; de los seis a los doce afos es el periodo de
latencia. En la pubertad el nifio alcanza la etapa genital, que continua hasta la edad

adulta, asi la madurez de la personalidad se consigue con la genitalidad completa.

266 Schultz, Duane P. y Schultz, Sydney Ellen, Teorias de la personalidad, trad. por José Angel Soto

Estrada, México, Cengage Learning, 2009, p. 216.

174



De acuerdo con las etapas psicosexuales de Freud, durante la nifez ciertas
regiones del cuerpo asumen, en un momento determinado, un significado
psicolégico prominente y cada region viene, a ser el origen de nuevos placeres y
nuevos conflictos, lo que sucede, con respecto a los placeres y a los conflictos,
moldea la personalidad. Gran parte del aprendizaje infantil temprano esta integrado
por necesidades asociadas con las principales zonas del cuerpo, y este aprendizaje
se relaciona significativamente con el arte de vivir y con la manera de satisfacer las

necesidades de cada individuo.26”

a) Etapa oral.26¢ Durante el primer afio de vida, el origen principal de
busqueda de placer y, al mismo tiempo, de conflicto y frustracion es la boca.
La diversion que obtiene el nifo de chupar, morder, mascar y vocalizar, se ve
restringida muy pronto por quienes lo cuidan. Lo esperado durante esta etapa
psicosexual, es que el nifio se someta a las demandas de su madre, en
relacion con las actividades orales, y que avance gradualmente en direccién
del automanejo oral. Siendo criticado y castigado, si no se somete, y es

recompensando por hacerlo.

En el periodo oral, el nifio encuentra por primera vez el poder de la autoridad
en su vida, una autoridad que limita las actividades de busqueda del placer.
Freud creia que la manera como se satisfacen o se frustran las necesidades
determina la formacién de rasgos especificos que moldean la personalidad en
formas singulares. Asi, los tipos de caracter oral experimentan trastornos en
el recibir y el tomar. El recibir fallido puede tomar la forma de dependencia
pasiva, mientras que el tomar fallido puede resultar en manipulacion, envidia

y avaricia.

Ademas, de establecerse la propia identidad sexual, una meta psicosexual en

el lactante es la creacion de una relacion estrecha, confiada, y afectuosa con

267 jdem.

268 |bjdem, pp. 217-218.
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el adulto principal de crianza. Los adultos con problemas sexuales a menudo
referian que sus padres, en especial las madres, eran frios, distantes y

retraidos.

b) Etapa anal.?5° Esta etapa se extiende aproximadamente de los 18 meses
a casi los tres afos y medio de edad, correspondiendo mas o menos al periodo
de aprendizaje del control de esfinteres. El nifio parece derivar verdadero
placer de la acumulacion, retencidn y expulsiéon de la materia fecal, un
pasatiempo que pronto lo pone en conflicto con quienes ejercen autoridad en
su vida. En esta etapa nuevamente se aplica el principio de la fijacion: la
excesiva indulgencia o la excesiva frustracion de las necesidades en el
proceso de aprendizaje del control de esfinteres puede producir rasgos de

personalidad duraderos.

Dependiendo de si es mucha la frustracion o la indulgencia de los adultos hacia
el nifio, los rasgos que desarrolla pueden reflejar obediencia, obediencia
excesiva o desafio. Durante el periodo anal, el nifio aprende algunas
orientaciones basicas para la vida, a saber, la posesion de las cosas y el
desprendimiento de las mismas: esas orientaciones pueden distorsionarse o
exagerarse, dando lugar a obstinacion, orden compulsivo, mezquindad o
generosidad excesiva. Segun Freud, la observacién de los productos anales

es lo que inicialmente engendra el rasgo de la personalidad.

Ejemplo de lo anterior, lo es cuando una madre puede deleitarse en ponerle
trampas o engafnar a su hijo, sorprendiéndolo en el momento justo o sélo
manteniéndolo en su accién hasta que la complete, por lo que, dichas practicas
son capaces de engendrar rasgos de depresidén, vacuidad y pérdida
psicologica e inseguridad, que pueden manifestarse a si mismos en el

atesoramiento excesivo o tendencias obsesivas.

269 |bjdem, pp. 218-219.
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Los lactantes durante esta etapa por primera vez aprenden a relacionar sus
genitales con limpieza o suciedad, pudor y verguenza. Se interesan en los
bafios y lo que ocurre en este sitio, a menudo quieren observar a los adultos

usar el bano.

A causa del enfoque sobre el control de vejiga y recto, y el interés mayor por
las actividades en el cuarto de bafo en esta etapa, los nifios comienzan a ver
las diferencias en la anatomia entre hombre y mujer, y se interesan en las
cuestiones de la reproduccion. Esta es la época en que empiezan a aprender

palabras y significados sexuales de los adultos en su medio.

Un ejemplo de lo anterior, los es cuando el aprendizaje de los habitos
higiénicos generalmente es logrado con mayor facilidad por las nifas que por
los nifios. Las nifias probablemente aprenden de la madre con gusto y por
identificacion, mientras que los nifilos sélo aprenden de ella una vez que su

necesidad de autoafirmacion ha sido satisfecha.

c) Etapa falica.?’% La etapa falica tiene lugar entre los tres y los cinco afios o
seis afos de edad aproximadamente, cuando el nifio comienza en ese
momento a darse cuenta y a comentar las diferencias entre los hombres y las
mujeres, que los nifios y las nifas se visten en forma diferente; su inquietud se

incrementa de manera significativa, si se notan las diferencias anatémicas.

Por lo tanto, los 6rganos genitales durante dicha etapa se vuelven una fuente
destacada de placer, comenzando la libido a dirigirse al padre del sexo
opuesto (los varones desarrollan interés por la madre y las nifias por el padre)
a la vez que genera hostilidad hacia el padre del mismo sexo por la

competencia que perciben entre ellos por el afecto del otro progenitor.

270 |bidem, pp. 219-221.
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Asi en la etapa referida, el individuo al estructurar su personalidad y en busca

de la identificacion con el progenitor del mismo sexo manifestara psicoldgica y

sexualmente los siguientes complejos:

1) El complejo de Edipo.2”" Segun Freud, este complejo se acompafa
del temor a la castracion. Tomado del mito griego de Edipo Rey, quien
sin saberlo maté a su padre y se cas6 con su madre, el complejo se
refiere a la atraccidon sexual que el nifo pretende desarrollar por su madre
durante la etapa falica. Al mismo tiempo, el nifio ve a su padre como un

rival en el afecto de su madre.

Existen actitudes mezcladas o ambivalentes hacia el padre, quien por un
lado es temido porque puede remover el 6rgano ofensor, la fuente del
temor a la castracion, y por otro lado es respetado y venerado como
modelo de hombria, superior al nifio. Si el desarrollo es normal, el nifio
renuncia a los deseos amorosos respecto a su madre y en cambio se
esfuerza en asumir el papel masculino limitado a su padre. Entonces el

afecto del hijo hacia la madre pierde su aspecto sexual.

Si cualquiera de los progenitores crea en el nifio demasiada frustracion o
una indulgencia excesiva al no proporcionarle un adiestramiento y
conocimiento apropiados durante este periodo crucial, pueden ocurrir
fijaciones graves, con consecuencias a largo plazo. El nifio puede
rechazar su papel masculino, o su conciencia tal vez se atrofie. Puede
tener dificultades para relacionarse con mujeres de su edad, sintiéndose
a gusto solamente con las mayores. Puede sobrevalorar su habilidad
sexual y asumir una actitud arrogante y egoista en sus relaciones con

mujeres de cualquier edad.

271 jdem.
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Puede suceder, que el nifio que ha permanecido fijjado a su madre
durante mas tiempo y de forma mas intensa de lo que seria habitual, no
renuncia a ella, sino que se identifica con ella, “quiere ser como su
madre”, y toma a ésta como modelo sexual, por eso buscara objetos
eroticos semejantes a €l mismo, a los que cuidar y amar como su madre

le ha amado y cuidado a él.

Otra forma en que puede aparecer la homosexualidad masculina es
cuando el nifo, tras adoptar una actitud femenina y en contra de lo que
cabria esperar, dirige sus deseos hacia el padre y no hacia la madre. De
este modo, aparece el complejo de Edipo invertido y el padre se convierte

en el objeto del cual esperan su satisfaccion los instintos libidinosos.

2) El complejo Electra.?’? Durante este periodo, la nifia pequena
experimenta un proceso semejante al del nifio, pero con algunas
diferencias importantes. Freud creia que la nifia pequefia toma a su padre
como objeto sexual y ve a su madre como un rival. Es de precisarse que
los intereses y sentimientos sexuales de la nifia son aun bastante
rudimentarios, por lo que, no tienen la intensidad ni direccion del amor
fisico y emocional que caracteriza el impulso sexual de un adulto. La nifia
ama a su madre, produciéndose un conflicto que nunca se resuelve
completamente, una condiciéon que tiene efectos profundos en la vida

emocional de la mujer.

El rasgo patologico principal que surge en esta etapa es la “envidia del
pene”, minimizando el papel femenino y sobrevalorando el masculino,
Freud creia que los conflictos de la etapa falica provocaban muchos
trastornos en las funciones sexuales femeninas, tales como la frigidez y

la dismenorrea. Como sucede con el nifio, el mal manejo del

272 jdem.
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adiestramiento durante este periodo puede provocar tendencias

patoldgicas en la personalidad de la nifia.

Las fijaciones que se desarrollan durante la etapa falica pueden producir
personalidades que, en efecto, continuan luchando con los conflictos edipicos.
Los hombres pueden ir demasiado lejos para demostrar que no han sido
castrados, seduciendo a tantas mujeres como puedan o engendrando muchos
hijos. El intento por afirmar su masculinidad también puede ser expresado
simbolicamente por medio del éxito en la carrera. A la vez, los hombres que
quedaron fijados en esta etapa pueden fracasar en su vida sexual y
profesional, por la culpa que les ocasiona competir con su padre por el amor

de su madre.

Entre las mujeres, la continuacion de los conflictos edipicos genera un modo
particular de relacionarse con los hombres, un estilo excesivamente seductor
y lleno de coqueteria pero que niega la sexualidad subyacente. Esta forma de
relacionarse se desarrolla primero hacia el padre, por ser el primero por el que
se sintieron atraidas y porque fue en este punto que reprimieron su primer

deseo sexual. El patron es llevado luego a sus intereses sociales.

Continuando con las etapas de desarrollo psicosexual en los individuos de
acuerdo a Freud, entre la etapa falica y genital los sujetos en la formacién de

su personalidad entran al siguiente periodo:

d) El periodo de latencia.?”3 Este periodo es el lapso entre los seis y los doce
afos de edad, aproximadamente, por lo que, Freud sostenia que este periodo
implicaba la consolidacion, la elaboraciéon de los rasgos y habilidades
previamente adquiridos, sin que aparezca nada dinamicamente nuevo. El nifio

mantiene un desarrollo bastante rapido, pero los patrones de éste siguen las

273 [bidem, pp. 222-223.
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lineas establecidas en las etapas previas. Este periodo en si no representa

una etapa psicosexual auténtica.

e) La etapa genital.?’* Esta etapa comienza con la pubertad y constituye el
ultimo periodo significativo del desarrollo de la personalidad, siendo en la que
la sexualidad alcanza su madurez, orientandose sexualmente el individuo a la
heterosexualidad. Por otra parte, cada zona erégena es autbnoma, pero con
la maduracién de los instintos sexuales los 6rganos genitales se vuelven el
origen principal de las tensiones y los placeres sexuales, y los otros érganos

se subordinan.

Durante esta etapa, para el hombre esto significa competencia y dominio en
una amplia gama de actividades: profesionales, recreativas y sociales. La
genitalidad en la mujer también incluye mas que la potencia orgasmica; el ser
capaz de manifestar interés en los hombres y la capacidad en ciertos atributos
femeninos como emotividad, interés maternal y creatividad. Por lo que, se
puede decir que para Freud la genitalidad es la masculinidad y feminidad
completamente desarrollada, un equivalente a lo que otros han llamado

madurez personal.

Para Sigmund Freud, los individuos no entran automaticamente en la etapa
genital, siendo raro lograr esta transicién de manera plena, ya que la mayoria
de los individuos tiene menos control de sus impulsos del que deberia mostrar,
casi todos teniendo dificultades para gratificar sus deseos sexuales de manera

totalmente satisfactoria y aceptable.

En este sentido, la personalidad genital es un ideal por el que hay que
esforzarse mas que un final que deba darse por sentado. Desde el punto de
vista psicoanalitico, es la perfecta culminacién del desarrollo psicosexual.

274 Ibidem, pp. 223-224.
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Freud creia que las experiencias tempranas tienen un papel fundamental en la
determinacion de la personalidad adulta y que para comprender los problemas
enfrentados por el adulto era necesario comprender las dificultades de la infancia.
Por lo que, para este psicoanalista, a la edad de cinco afos la personalidad ya
estaba determinada, siendo que en la vida futura del individuo se iba haciendo cada
vez mas estable y mas resistente al cambio. En consecuencia, si el nifio es crédulo,
envidioso, presumido, vanidoso o compulsivo, su caracter no se alterara por las
experiencias subsecuentes. Aun cuando tienen la edad suficiente para percibir la

conveniencia de hacer cambios en su personalidad, todo ello se ha formado.?”®

2. Therese Benedek

Para Benedek el desarrollo de la personalidad del nifio es una evolucion
enormemente complicada, influenciada por un gran numero de factores
relacionados entre si y que actuan continuamente unos sobre otros. Uno de ellos
es el de las propiedades biologicas, tales como las dotes genéticas, el
temperamento, el aspecto fisico y el ritmo de madurez. Otro de los factores que
influye en la personalidad del nifio es el de la pertenencia a un grupo cultural, por lo
que, dichos factores estan entretejidos, de modo que influyen mutuamente y afectan

concurrentemente al desarrollo de la personalidad.?”®

En este sentido, la herencia bioldgica del individuo ejerce una influencia directa o
indirecta sobre el desarrollo de su personalidad, pero es el caso que los factores
culturales juegan un papel dominante. Por lo tanto, cada cultura tiene sus conceptos
propios y sus técnicas especificas de educar a los nifios, asi como un conjunto de

expectativas a propdsito de los patrones de conducta aprobados.

275 Gotwald, William H. y Golden, Gale Holtz, op. cit., nota 213, p. 419.
276 Benedek, Therese, Psicoanalisis del desarrollo y de las perturbaciones de la personalidad del
nifio, Buenos Aires, Paidos, 1967, pp. 8-10.

182



Asi, las actitudes tempranas hacia el nifio y las técnicas especificas de su trato
son susceptibles de dejar huellas en su personalidad, sus actitudes y sus
orientaciones sociales; de ahi que las diferencias culturales en las practicas de

crianza de los nifios puedan producir diferentes estructuras de personalidad.?’”

Por otra parte, el primer aprendizaje social del nifio tiene lugar en el hogar, y sus
primeras experiencias con su familia, especialmente con la madre son decisivas en
la determinacion de su actitud hacia los demas individuos y de sus expectativas

respecto de éstos.

En relacién a las etapas psicosexuales Benedek aduce que durante la fase oral
del desarrollo de la personalidad del nifio, apenas existen diferencias en la dinamica
emocional de los nifios de ambos sexos. Sin embargo, en la fase anal, cuando la
autoafirmacion empieza a desempenfar un papel, se observan notables diferencias
entre nifos y nifias. La seguridad emocional resultante de la relacion no perturbada
con la madre, afecta de diferente manera a los nifios y nifias. Otorgando al nifio la
autoafirmacion y el coraje susceptibles de liberarlo de la dependencia respecto de
su madre, por lo que iniciara un desarrollo en el cual la identificacion con su padre
es el principal motivo. El desarrollo de las nifias sigue un curso diferente, el
sentimiento de confianza en su madre les proporciona los mas eficaces impulsos
para identificarse con ella. Mientras la identificacion de la nifia con su madre no es

perturbada, le resulta facil aprender de ella.?’®

Durante el periodo anal y edipico el niflo comunmente se compara con su padre;
los efectos de la comparacion pueden favorecer las reacciones pasivas respecto del
padre y los sentimientos de inferioridad. Si las reacciones del nifio frente al padre
son demasiado hostiles, el temor resultante puede anadirse al complejo de

castracion.

277 jdem.

278 |pidem, pp. 92-99.
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Asi en la fase edipica, indica que el nifio ha llegado al nivel de desarrollo en el cual,
sus demandas coloreadas de erotismo se intensifican y para su gratificacion se
dirigen hacia el padre del sexo opuesto, es decir el progenitor del sexo opuesto se
convierte en el objeto de la libido del nifo. Siendo asi, que la primera manifestaciéon
del despertar del interés heterosexual del nifio, es una curiosidad sexual
intensificada que normalmente se dirige hacia la madre, la que es el primer objeto
de amor de su hijo, cuando éste alcanza otra fase en su maduracion sexual

conserva el objeto original de su amor.

El desarrollo de las nifias es mas complejo y algo mas lento. Por lo que, durante la
fase anal la energia sexual de la nifia en vez de concentrarse en los genitales y el
amor por su cuerpo, permanecen difusos y se expresan comunmente en
placenteras sensaciones de la piel y de la coordinacion motriz, pues la nifa
desarrolla finalmente el complejo de Electra. Ello representa dos tendencias
instintivas en conflicto: el deseo de estar en el lugar de la madre y ser amada por el

padre; y el deseo de ser la hija y sentirse amada por la madre.?”®

La maduracion de la funcion sexual y el desarrollo de la personalidad estan
intrinsecamente entrelazados. La integracién del impulso sexual desde sus
origenes pregenitales hasta la primacia genital y la madurez funcional, es el eje

alrededor del cual se realiza la organizacién de la personalidad.

Desde el punto de vista del desarrollo de la personalidad, el proceso de interaccion
es el mismo en ambos sexos, por lo que, el hombre y la mujer alcanzan su madurez
psicosexual y la adaptacién de su sexualidad a las demas funciones de la

personalidad.®

219 pidem, pp. 105-107 y 112-117.
280 |pidem, p. 118.
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3. Identificacion y adquisicion de los roles sexuales en el nifio

Los roles sexuales son caracteristicas conductuales que la gente de cada cultura
considera mas deseables o mas apropiadas en un sexo que en el otro. Como
sucede con todos los roles, existen expectativas o sistemas implicitos de reglas
acerca de cdmo comportarse. Ciertamente, tanto nifos como nifias codifican una
gran cantidad de informacion acerca de las actividades de ambos géneros, pero hay

evidencias de que incluso en la codificacion se hace una discriminacion.

Un estudio de Maccoby y Wilson?®!, afirma que los nifios codifican mas de las
actividades presentadas por los modelos del mismo sexo que de las presentadas
por modelos del sexo opuesto. A pesar de tener preferencias por los modelos de su
propio sexo, es indudable que los nifios aprenden mucho de la conducta del sexo
opuesto. El hecho de que no presenten esas conductas refleja la distincién entre
adquisicién y desempeno. A una edad muy temprana, los nifios notan que acciones
son apropiadas para su género y tienden a desempefiar (espontaneamente) las
apropiadas, debido a las contingencias de reforzamiento y castigo que han

aprendido.

Por otro lado, aunque los modelos reales (otros nifios y adultos) son importantes
para la adquisicion de los roles sexuales y otras conductas, también resultan
importantes los modelos simbdlicos como las figuras de television, peliculas,
revistas, libros y medios afines. Si la televisidon presenta a las mujeres como
personas debiles y sin poder, los observadores aprenderan que la debilidad es parte
de la conducta femenina; si se presenta a hombres que ocultan sus emociones, los

observadores llegaran a creer que este atributo forma parte de la masculinidad.?82

Para William H. Gotwald y Gale Holtz Golden, a la edad de dos o tres anos, la

identidad del nifio o nifia por lo regular se encuentra bien entretejida en la conciencia

281 Schultz, Duane P. y Schultz, Sydney Ellen, op. cit., nota 266, pp. 379-381.

282 jdem.
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y conducta del sujeto. Alrededor de la edad de tres a cinco afnos, el nifio comienza
a estar consciente de muchas incoherencias en su autoconcepto. El nifio en este
momento sabe lo que es, pero no puede pensar sobre lo que sera, esto es, una
madre o un padre. En un principio el nifio tiende a identificarse con la persona
principal que le suministra cuidados, que por lo regular es una mujer, e imita su
conducta. La madre es por lo regular fuente de seguridad y afecto. El nifio, sea del
sexo masculino o femenino desea ser, cuando crezca, fuerte y capaz como su

madre.283

Muchas de las caracteristicas, actitudes, reacciones emocionales vy
motivacionales del nifio se adquieren como resultado del aprendizaje social y de
recompensa en familia. Sin embargo, otras caracteristicas y reacciones parecen
adquirirse, sin ensefanza o recompensa directas o inmediatas, a través de la
identificacion con otros, por lo que, la identificacién puede considerarse como un

impulso o motivo aprendido de parecerse a otra persona.

Cuando un nifio se identifica con alguno otro, piensa, se comporta y siente como
si las caracteristicas de la otra persona fueran las suyas. El nifio se identifica con
uno de los padres cuando trata de duplicar en su propia vida los ideales, actitudes
y conducta del padre o de la madre en cuestidon. La identificaciéon es uno de los

mecanismos fundamentales del desarrollo de la personalidad y de la sociabilidad.?®*

Identificandose con sus padres, el nifio adquiere muchas de sus caracteristicas y
formas importantes de conducta, de pensar y de sentir. Asi, toda vez que por lo
regular los padres son representativos, y a tal titulo, son los portadores de su cultura,
la identificacién del nifio con ellos le proporciona las actitudes, los motivos, los
ideales, los valores, los “tabus” y la moral, apropiados a su grupo cultural, su clase

social y su papel en la sociedad.?8%

283 Gotwald, William H. y Golden, Gale Holtz, op. cit., nota 213, p. 429.
284 Benedek, Therese, op. cit., nota 276, p. 130.
285 |bjdem, pp. 131-132.
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La identificacion con el progenitor del propio sexo conduce al nifio a la tipificacion
sexual apropiada, es decir, a la adopcidon de los rasgos de la personalidad, de la
conducta social y emocional y de las actitudes consideradas apropiadas a su propio
sexo. La identificaciéon del papel sexual se ha producido cuando la conducta
masculina o respectivamente femenina ya no es deliberada o imitativa, sino

automatica, desde el estilo de andar y de pensar al estilo de la conducta sexual.

Por lo tanto, las recompensas directas de las reacciones sexualmente apropiadas
y la presién social en el sentido de la confirmacion a la conducta sexual apropiada
juegan un papel principal en el establecimiento de la tipificacién sexual, pero la
identificacion del nifio con el elemento paterno del mismo sexo contribuye asimismo
fuertemente a ella. A medida que el nifio va madurando, sigue identificandose con

sus padres y va adquiriendo cada vez mas de sus caracteristicas.?%

Respecto de las teorias de la identificacion, Benedek?®” afirma que el padre o la
madre que aman a su hijo y satisfacen sus necesidades, resultan de la asociacion
a sentimientos de placer y bienestar; también la conducta y caracteristicas del padre
o de la madre en cuestion se asocian a estos sentimientos positivos o, en términos
de la teoria del aprendizaje, adquieren para el nifio valor de premio o recompensa.
Adoptando e imitando la conducta y las caracteristicas de sus padres, el nifio
experimenta los sentimientos de satisfaccion inicialmente asociados a sus padres;

en cierto sentido, se proporciona sus propias recompensas.

La adopcidén de la conducta adecuada al propio sexo es una de las consecuencias
mas importantes de la identificacion con el progenitor del mismo sexo, las medidas
de la tipificacion sexual pueden utilizarse como indicaciones del grado de
identificacion con el elemento paterno en cuestion. En un estudio realizado a

adolescentes, los muchachos que se identificaron en gran parte con sus padres

286 jdem.

287 |pidem, p. 133.
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eran mas masculinos en sus intereses y actitudes, que los que mostraban menor

identificacion paterna.?®®

En otro estudio realizado de tipificacion sexual en los nifios, mediante el cual se
compararon a adolescentes varones con baja masculinidad y altamente masculinos,
resultd que éstos ultimos percibian a sus padres como considerablemente mas
afectuosos y gratificantes. Siendo en forma analoga, las muchachas altamente
femeninas describieron a sus madres como mas cordiales y gratificantes que las

otras.

Los datos de los interrogatorios maternos revelaron, corroborando las
observaciones del juego de mufRecos, que los padres de los muchachos
pronunciados masculinos eran mas cordiales y afectuosos que los de los otros
muchachos. También las mamas de las nifias muy femeninas tenian con sus hijas
relaciones mas cordiales y se interesaban mas por ellas que las mamas de las otras

muchachas, menos tipificadas sexualmente.?89

Una vez hecha una discriminacion intelectual correcta en cuanto al sexo, el nifio
necesita aun afios para definir y establecer su papel adecuado como varén o mujer.
Por lo tanto, el nifio debe hallar activamente su papel y adaptarse a €l por si mismo,
lo que tampoco es cosa sencilla, pues cada individuo de cada sexo posee una

dotacion distintiva de innumerables cualidades de masculinidad y feminidad.

Estas cualidades se manifiestan en tendencias de la conducta, las que en cierta
medida compiten entre si, al menos a los ojos de la cultura. Asi, el nifo de dos afos
comienza a identificar su propio sexo haciendo distinciones elementales basadas
en el vestido, el cabello y, posiblemente la voz. Unos pocos meses después se le

nota interesado en las diferencias entre varones y mujeres en cuanto al modo de

288 |pidem, p. 134.
289 |bjdem, pp. 134-135.
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orinar. Mas tarde aun, cada sexo puede imitar al otro, en un esfuerzo por

comprender esta diferencia, y muchas otras.2%

Colocado frente a dos alternativas opuestas, un nifio de corta edad tiende a probar
ambas cuando no se halla del todo familiarizado con la conducta en cuestion. Asi,
durante los afnos preescolares formativos, antes de que se consolide el llamado

papel sexual, el nifio se desplaza con suficiente facilidad de un papel sexual al otro.

El papel sexual se ha consolidado algo antes en las mujeres, quienes a esta edad
probablemente se resistan a dejarse cortar el cabello. Siendo la época en que las
nifas manifiestan deseos intensos de tener un nifo en sus brazos, y de que haya
un bebe en la familia, dicho deseo no se limita al lamado acto sexual, sino que tiene
que ver ademas, con toda la compleja red de relaciones interpersonales v,

especialmente, con las de la vida familiar, un papel cuya meta es el matrimonio.2%’

Finalmente, el nino de cuatro afios puede preguntar como llegé a la familia un
bebé determinado. A los cinco afnos su curiosidad es menos intensa que a los seis.
A los siete afios, estos intereses se expresan menos abiertamente; pero el nifo
reflexiona y cavila sobre las relaciones sexuales, como lo hace sobre muchos otros
aspectos de la vida. Si ha oido hablar de semillas, piensa en una o dos semillas. A
los ocho afios, su interés por la funcién del padre en la procreacion adquiere mayor
realismo. Tiene mayor conciencia de las relaciones maritales entre su padre y su
madre y tal vez sea mas susceptible a una reaccion de celos. A los nueve y a los
diez afios siente, naturalmente, una identificacion cada vez mas profunda con su

familia.292

290 Gesell, Arnold, El desarrollo del nifio, Buenos Aires, Castellana de Telma Reca, 1958, pp.14-15.
291 |pidem, p. 16.
292 |bjdem, pp. 16-17.

189



IV. LA HOMOPARENTALIDAD EN MEXICO

1. Vida cotidiana de las familias homoparentales en México

El Doctor en Ciencias Sociales de la Universidad Autonoma Metropolitana, Oscar
Emilio Laguna Maqueda, menciona que la cultura de género de la que formamos
parte y que cotidianamente, consciente o inconscientemente, reproducimos ha
impactado en los varones homosexuales de tal forma que separa su preferencia

sexual de la posibilidad de procrear, criar y cuidar infantes.

Asi, el miedo ha sido una constante en el discurso de los padres homosexuales,
los cuales expresan su temor a estar haciendo algo mal; miedo de que sus hijos
fueran o se hicieran homosexuales, temor a que su arreglo parental se descubriera
por las personas o que los infantes tuvieran problemas o sufrieran de violencia por

tener padres homosexuales.?%3

Bajo dicho contexto, el autor referido, al entrevistar una pareja constituida por dos
varones y una nifia, le comentaron que una de las maneras de prevenir problemas
para la infante, y mas aun reconociendo el peso que tiene la madre y el dia de las
madres en la cultura mexicana, habian buscado una salida al problema de la
ausencia de dicha figura en su arreglo parental®®* y lo refirieron de la siguiente

forma:

‘Lo que si es que tenemos como planeado tener dos madrinas de

nuestros hijos, que sean como muy cercanas, y queremos como incluirlas.

293 | aguna Maqueda, Oscar Emilio, “Parentalidad gay en la Ciudad de México: de la negacion
impuesta a la desestabilizacién involuntaria”, en Medina Trejo, José Antonio (comp.), Familias
homoparentales en México: mitos, realidades y vida cotidiana, México, Letra S, Sida, Cultura y Vida
Cotidiana, A. C., 2015, p. 40.

294 Este término se refiere a las formas de convivencia que han desarrollado los varones

homosexuales que crian hijos. idem.
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Son muy amigas nuestras, pero como incluirlas mucho mas, incluso en la

vida cotidiana de la casa, o sea, que vayan a comer.

Y que un dia de las madrinas, queremos que convivan con mujeres los
nifos; digo, estan nuestras mamas, mi hermana, pero viven lejos, y ellas
son dos amigas, son como de nuestra edad y no les vemos como para

cuando tener hijos, la verdad.

Entonces queremos como que se vayan de compras con las madrinas y
que se queden a dormir un dia en la casa o en las suyas; como que haya

esas dos figuras”.?®

De lo anterior, tenemos que las madrinas podrian ayudar a estos padres y evitar
que su hija se sintiera diferente a otros nifios por tener una familia “distinta”. Ellos
también habian previsto que su nifia asistiera a una escuela liberal, donde su arreglo
parental no fuera extrafio, sino que se reconociera como una de las posibles
expresiones como se pueden conformar las “familias” en la actualidad, ya que el
cambio si lo perciben los infantes, al comparar sus experiencias dentro del hogar
con aquéllas de sus companeros de escuela, o sus vecinos hacen que se percaten,

tarde o temprano, de las diferencias.?%

Por otra parte, haré referencia a un ejemplo mas para conocer la vida cotidiana
de las parejas homoparentales que crian menores en nuestra sociedad. Pedro y
Ernesto, son padres de tres nifias, consideraron pertinente crear un secreto sobre

cémo se conformaba su arreglo parental, a lo que manifestaron lo siguiente:

“Les deciamos que nosotros éramos familia distinta; que al igual que
habia mamas solteras, habia papas solteros, y habia parejas de mujeres;
en el caso de ellas, tienen una familia con dos papas. Se les da la

explicacién a su nivel, el problema es que siempre teniamos que hacer

2% |bjdem. p. 53.

29 fjdem.

191



referencia que en otros paises es mas normal. En México no existe. De
hecho, durante muchos afos no pudimos conocer a nadie que tuviera la

misma relacion.

Si ha habido sus conflictos y, bueno, hay confianza de que la nifia grande,
bueno, todas, como una estrategia de su forma de defenderse, a veces
dejamos de ser papas, para ser el tio o para ser el abuelo o para ser el

amigo y no entrar mucho en conflicto.

O sea, ocultamos o velamos la situacion, por ellas, para que con sus
amigos no entremos en polémica, discusiones; con los amigos o los

familiares directos”.2%"

Para Oscar Emilio Laguna Maqueda, una forma muy comun es la de establecer
un secreto para resguardar la seguridad de los miembros y el arreglo parental,
siendo los secretos muy variados en las familias homoparentales, donde puede
significar el cambio de rol de uno de los padres, en el que la pareja constituida por
dos varones, utilizan el universo del parentesco conocido para desviar la atencion
hacia la convivencia de sus integrantes, recurriendo a nombrar a uno de los padres
tio, abuelo, primo, amigo de la familia, etcétera, para evitar las suspicacias de los

vecinos y personas con las que mantengan contacto.?%

Adicionalmente, hay un mecanismo que se puede identificar en la mayoria de los
arreglos parentales, en los que conforman “burbujas de proteccion”, siendo éstas
una especie de coraza de defensa que crean los padres para salvaguardar a sus
hijos. Dichas esferas pueden ser formadas por personas con las que el padre o la
pareja tienen confianza y que consideran que pueden ser un apoyo en caso de

necesidad.2%°

297 |pidem, p. 54.
298 |pidem, pp. 54-56.

299 jolem.
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Igualmente, entre los apuros que han vivido los padres del mismo sexo se
encuentran: dar explicaciones sobre su paternidad en espacios publicos y a
desconocidos, buscar reuniones con otras familias homoparentales para que sus
hijos e hijas tengan ejemplos de arreglos familiares similares a los suyos, las
manifestaciones de afecto delante de los hijos y demas familiares, y la seccién de

la escuela.3%

Por otra parte, la mundializacion neoliberal tiende a imponer el ideal de familia
“‘neonuclear”, en algunos casos recompuesta por parejas del mismo sexo como
unica proteccion posible frente a la “sociedad global”’, basada en valores
patriarcales, burgueses y occidentales. Asi, la familia neonuclear basada en la
pareja monogamica no solo tiende a volverse una necesidad material, sino un ideal,

una norma, una imposicion.

El deseo de acercarse a la imagen de familia heterosexual, ligado al modelo del
amor romantico en el supuesto de que éste otorga estabilidad, ha llevado a
lesbianas y homosexuales a buscar hijos. Por lo que, los matrimonios entre
personas del mismo sexo fueron legalizados bajo la complacencia del libre

mercado.30!

Esto favorece a la economia capitalista, reproduce un sistema de dominacién y
es favorecido en la medida de su capacidad adquisitiva con la posibilidad de ser
parte de una casta. La limpieza de sangre, el lugar de jerarquia absoluta, el temor
al ascenso del mestizo, de la misma manera que en la Colonia, siguen siendo

elementos en la determinacion biopolitica de la raza, y parece no haber mejor lugar

300 jdem.

301 Mogrovejo, Norma, “Matrimonio gay, ¢familias reconfiguradas?”, en Medina Trejo, José Antonio
(comp.), Familias homoparentales en México: mitos, realidades y vida cotidiana, México, Letra S,
Sida, Cultura y Vida Cotidiana, A. C., 2015, p. 159.
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que en la maternidad Iésbica asistida. Mediante la eleccion del fenotipo para los

hijos, la raza blanca garantiza un lugar privilegiado.30?

V. LA HOMOPARENTALIDAD EN OPINION DE LOS ESPECIALISTAS

1. Psicéloga Gabriela Jauregui Nieto

A juicio de la psicologa Gabriela Jauregui Nieto, la adopcion homoparental y en
especifico la homoparentalidad, no son viables para el desarrollo de la personalidad
del menor, ya que con este tipo de familia no se le brinda al nifio la oportunidad de
conocer de manera adecuada los roles femenino y masculino, que desempefia una
pareja constituida por un hombre y una mujer. Ademas, de que las parejas
constituidas por personas del mismo sexo presentan mayor dificultad y falta de

estabilidad en sus relaciones amorosas.

Por otra parte, menciona que en relacion al transexualismo, dicho trastorno de la
identidad de género es producido en un contexto de relacion familiar alterado, es
decir, cuando los padres que tienen un hijo varon lo tratan como si fuere éste una
nifia, ya que no lo educan de acuerdo a su propio género, debido a esta falta de
limitacion de la identidad de género en el menor, ocasiona que con el tiempo se

comporte y se sienta como si se tratase de una mujer. 303

302 jdem.

303 Jauregui Nieto, Gabriela, egresada de la Facultad de Psicologia de la Universidad Nacional
Auténoma de México, actualmente es psicéloga de la Facultad de Derecho de dicha Institucion,
Orientacion sexual y homoparentalidad, entrevista realizada por Martin Gilberto Cabrera Baltazar,
con la finalidad de conocer la opinion de dicha profesionista respecto de la homoporentalidad,
Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Autéonoma de México, Circuito Interior s/n,

Delegacion Coyoacan, Ciudad Universitaria, Ciudad de México, [13-11-2013], 2 horas.
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2. Psic6loga Ofelia Reyes Nicolat

En opinién de la psicdloga Ofelia Reyes Nicolat3®4, la adopcion por parejas del
mismo sexo en relacion con los menores no resulta dafiina, debido a que la
homosexualidad desde su perspectiva es originada por factores genéticos y
hormonales, pues la orientacion sexual de los presuntos padres no influiria en la

orientacion sexual de los nifios, cuando éstos sean adultos.

Adicionalmente, afirma que el padre ausente o el emocionalmente débil, no
originan la homosexualidad en el nifio, como los psicoanalistas lo han creido, pues
inclusive estudios cientificos han demostrado que en el caso de las madres solteras,
sus hijos no son homosexuales, ello debido a que la madre sustituye el papel del

padre, educando a cada hijo de acuerdo al sexo y género al cual pertenecen.

Respecto del transexualismo refiere que dicho trastorno de la identidad de género,
es originado debido a que los padres no limitan adecuadamente la identidad sexual
del menor, ya sea que lo traten como nifia (cuando se trata de un nifio), o lo traten
como nifio (cuando se trate de una nifa), por lo que en el transcurso de su vida
adulta; en el caso del vardn, éste se sentira y se expresara como una mujer, y en el

caso de la mujer, ella se sentira y se expresara como un hombre.

304 Reyes Nicolat, Ofelia, psicologa egresada de la Facultad de Psicologia de la Universidad Nacional
Auténoma de México, actualmente es docente y esta adscrita en el area de sexualidad humana de
la institucion referida, Orientacién sexual y homoparentalidad, entrevista realizada por Martin Gilberto
Cabrera Baltazar, con la finalidad de conocer la opinion de dicha profesionista respecto de la
homoporentalidad, Facultad de Psicologia, Avenida Universidad 3004, Delegacion Coyoacan,
Copilco Universidad, Ciudad de México, [04-12-2013], 2 horas.
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3. Sexo6logo Juan Antonio Rodriguez Higuera

A razon del sexdlogo Juan Antonio Rodriguez Higuera®3%%, la adopcion homoparental
no resulta dafina para el desarrollo integral de los menores, debido a que realmente
no existen estudios cientificos que demuestren que la convivencia de un menor con
parejas del mismo sexo, afecte en la orientacién sexual de los nifios. Sin embargo,
afirma que las causas que originan la homosexualidad pueden ser multiples, las
cuales se manifiestan por factores genéticos, hormonales e incluso por aprendizaje,

sin dejar a un lado la teoria psicosexual de Freud.

4. Psicéloga Adriana Gaytan Arredondo

En opinion de la Psicologa Adriana Gaytan Arredondo3%, respecto de la sexualidad
de los seres humanos, menciona que todos los individuos pasamos por la
bisexualidad aparente, ya que en un principio los hijos se encuentran bajo el cuidado
de la madre, con la que se busca identificar, de igual manera se da la relacion con

el padre, con el que sucede lo mismo.

En dicho aspecto, el ser humano aprende la manera adecuada de identificarse y
relacionarse con ambos sexos, proyectandose tales imagenes (femenina y
masculina) en la vida adulta de los individuos, bajo diferentes circunstancias que

afectan en el comportamiento de las personas. Asi, en la temprana edad escolar los

305 Rodriguez Higuera, Juan Antonio, médico sexdlogo egresado de la Universidad Auténoma de
Guadalajara y la Asociacién Mexicana para la Salud Sexual, Orientacion sexual y homoparentalidad,
entrevista realizada por Martin Gilberto Cabrera Baltazar, con la finalidad de conocer la opinién de
dicho profesionista respecto de la homoporentalidad, Hermosillo nimero 26 B, Roma Sur,
Delegacion Cuauhtémoc, Ciudad de México, [09-01-2014], 1 hora.

306 Gaytan Arredondo, Adriana, egresada de la Facultad de Psicologia de la Universidad Nacional
Auténoma de México, especializada en el area de psicologia educativa, Adopcién y
homoparentalidad, entrevista realizada por Martin Gilberto Cabrera Baltazar, con la finalidad de
conocer su opinién, Periférico Sur numero 3000, San Bartolo el Chico, Delegacion Tlalpan, Ciudad
de México, [06-02-2016], 2 horas.
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nifios se identifican con los progenitores del mismo sexo, con quienes se sienten
mas comodos y seguros, posteriormente las relaciones se vinculan con individuos
del sexo opuesto, con los que aprenderan a relacionarse, pero si el individuo se ve

expuesto en dicho intento volvera a su nucleo de seguridad.

Por otra parte, aduce que en la mayoria de los casos el comportamiento
exagerado del homosexual, es una muestra de que el individuo no es homosexual
sino transexual, pues como sucedia en generaciones anteriores, en ocasiones no
era evidente la conducta de la persona homosexual, ya que los seres humanos no
vamos demostrando a los demas nuestras preferencias sexuales, siendo que en la
actualidad se deja ver la tan marcada exageracion de roles, los cuales hablan mas

bien de una transexualidad.

Bajo dicho contexto, considera que la adopcion tiene como finalidad proveer de
una familia a un menor, que lo proteja y lo guie durante cada una de sus etapas de
desarrollo; por lo tanto, desde su opinién no resulta ser idonea la adopcion de

menores por parejas del mismo sexo, por los siguientes motivos:

a) Durante décadas se ha estudiado la importancia que tiene en el desarrollo
del menor, la identificaciéon de este con ambos progenitores, por lo que, las
parejas constituidas por homosexuales no cubriran la necesidad de

aprendizaje conductual que todo individuo requiere.

b) Existe una serie de requisitos denominados de idoneidad para las personas
0 parejas que recurren a solicitar la adopcion de un menor, entre los cuales se
menciona la edad de los adoptantes, considerandose ésta como una limitante
para ser candidatos a adoptar un bebé, tomando en cuenta los procesos
fisicos y psicologicos que se producen por los cambios hormonales del

individuo.
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Igualmente, debe valorarse en el adoptante su autoestima, ya que conlleva a
aceptarse y amarse a si mismo, no yendo en contra de la propia naturaleza
del sujeto, pues de lo contrario generaria frustracion, desencadenando

posibles agresiones futuras.

No siendo idoneo la adopcidon de menores por parejas del mismo sexo, ante la
frustracion que dichas parejas manifiestan, pues primero deben aceptarse que
al asumirse como homosexual o transexual, la maternidad o paternidad de
manera natural no puede darse, concluyéndose que dichos individuos no se
han aceptado a si mismos, con las limitantes que conlleva su orientacion

sexual.

c) La homosexualidad y la transexualidad, se han tratado de integrar a la
sociedad como un proceso natural de la vida de cada individuo, ya que la
naturaleza de cada humano tiene un género determinado, que ayuda a cumplir
con las funciones de todo ser vivo (nacer, crecer, reproducirse y morir), no
siendo que grandes cientificos a lo largo de la historia se hayan equivocado al
incluir a la reproduccién como una de las etapas del ciclo de vida de todo ser

vivo.

d) Al someter a un menor al proceso de adopcion por parejas homosexuales
o transexuales, no solamente tendra carencias de identidad sexual, sino que
se le esta condenando al fracaso social, toda vez que sera cruelmente
discriminado por sus compareros de escuela, debido a la orientacidon sexual
de sus padres, pues a los nifios no se les puede limitar a comparar lo natural
con los desordenes aceptados por cuestiones politicas, de proselitismo o

humanitarias.

Por otra parte, en la adolescencia el menor no podra identificarse de manera
natural con las conductas adecuadas a su propio sexo y género, si es que

ninguno de sus padres tiene su mismo sexo, 0 no sabra como tratar a los
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individuos del sexo opuesto, si éste no coincide con el de sus padres. Por lo
anterior, no sera posible la adaptacion social del individuo, ademas de que, no

se estaria cumpliendo con los fines de la adopcion.

Finalmente, concluye que la adopcion debe asegurar por todos los medios el sano
desarrollo del menor (tanto fisico como psicoldgico), para conducirlo hacia una vida
plena en la etapa adulta. Por ende, las autoridades encargadas del proceso de
adopcion deben someter a los adoptantes a estudios exhaustivos, pues no se trata
de darle la oportunidad a los adultos de sentirse plenos con la posibilidad de ser
padres, sino de dar a un menor una familia que le permita desarrollarse con total

plenitud, para crecer como individuos felices y parte de una sociedad.

5. Doctora en Derecho Elva Leonor Cardenas Miranda

Para la doctora en derecho Elva Leonor Cardenas Miranda®®’, la adopcion
actualmente enfrenta ciertos problemas, debido a que cada entidad federativa
legisla de manera independiente dicha institucion, variando la edad minima para
adoptar, asi como los requisitos para llevar a cabo el procedimiento de la adopcion,

por lo cual no existe una armonizacion legislativa.

Ademas de que la sociedad no tiene una cultura de la adopcion, y en el caso de
los adoptantes, desean tener un hijo fisicamente perfecto. Contrario a lo que sucede

en otros paises, como Estados Unidos de América y Holanda, nacionales de estos

307 Cardenas Miranda, Elva Leonor, Doctora en Derecho egresada de la Divisién de Estudios de
Posgrado de la Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México, en su
desempefio profesional se destacé en el Sistema Nacional para el Desarrollo Integral de la Familia,
primero como Directora de Asistencia Juridica y posteriormente como Subdirectora General de
Asistencia de Integracion Social, Adopcién y homoparentalidad, entrevista realizada por Martin
Gilberto Cabrera Baltazar con el fin de conocer la opinion de dicha profesionista en relacion con la
adopcién homoparental, Facultad de Derecho de la Universidad Nacional Auténoma de México,

Circuito Interior s/n, Delegacién Coyoacan, Ciudad Universitaria [16-10-2013], 2 horas.
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paises que al momento de adoptar a un menor, no se fijan en sus caracteristicas

fisicas, ya que ven a la adopcion como un acto de beneficencia.

Por otra parte, aduce que la mayoria de las parejas recurren a adoptar a un nifo,
por ser su ultima opcion, ya que antes de solicitar una adopcion, han tratado de
procrear hijos mediante los métodos de reproduccidn asistida, por encontrarse

imposibilitados para engendrar un hijo de manera natural.

Asimismo, menciona que otro de los problemas a los que se enfrenta la adopcién
en nuestro pais, es que los adoptantes solicitan adopciones en relacion a bebés,
por ser mas viable para educarlos y sentirlos mas propios, olvidandose de los

menores de edad que ya no son bebés.

En relacidon con la adopcion homoparental, manifiesta que realmente en nuestra
sociedad las autoridades involucradas en el procedimiento de adopcion, no estan lo
suficientemente preparadas, ya que no se sabe si este tipo de parentalidad puede

resultar negativa o benéfica para los menores.

Ademas, de que las parejas heterosexuales y las parejas homosexuales, no se
encuentran preparadas para enfrentarse a las situaciones que con posterioridad se
susciten, una vez que el menor les sea dado en adopcion, debido a que desde su
experiencia personal, se han dado casos de padres adoptivos que desean regresar
a los menores adoptados a las casas hogares, porque ya no los quieren por no
tratarse de hijos bioldgicos, o por no querer asumir la responsabilidad que implica

el criar y educar un hijo.

En ese contexto, afirma que con pleno respeto a la orientacion sexual de cada
persona, considera que se legislé de manera apresurada y que el legislador no tomé
en cuenta las repercusiones que tendra en los nifios la adopcion por homosexuales.

Pues la adopcién es una medida de proteccion del nifio privado de una familia y la
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cual se basa en su interés superior, no en los deseos de los adultos, consistiendo

ante todo en dar una familia a un nifio y no un nifio a una familia.

En esta linea argumentativa, la catedratica referida con antelacion, afirma que con
respecto a las consecuencias que en la vida del nifio tendra la adopcidén por
personas del mismo sexo, en realidad son todavia desconocidas, ya que en el
ambito internacional existen pocos estudios al respecto y resultan observaciones
parciales, debido a que son situaciones que se han presentado recientemente en
ciertos paises, desconociéndose como dichos nifios llegaran a ser en su edad

adulta, ya que no se cuenta con suficientes pruebas para forjarse una conviccion.

VI. EL MATRIMONIO Y LA ADOPCION, POR PERSONAS DEL MISMO SEXO, EN
OPINION DE LOS JOVENES

1. Opinién de los jovenes3%8

En el presente apartado, el lector conocera las opiniones y la informacion de 51
alumnos de sexto semestre de la Facultad de Derecho, Campus Ciudad
Universitaria, de la asignatura de Derecho Familiar, que tienen en relacién al
matrimonio y adopcion por personas del mismo sexo. Las edades de los jovenes
cuestionados oscilan entre los 20, 21, 22 y 29 afios (s6lo una persona cuestionada

cuenta con el ultimo rango de esta edad).

De los 51 encuestados, 33 mujeres y 16 varones cuentan con informacion
insuficiente y 2 varones tienen informacién nula, respecto del matrimonio entre

personas del mismo sexo.

308 Cuestionario, adopcién homoparental, realizado a los alumnos de sexto semestre de la Facultad
de Derecho de la Universidad Nacional Autonoma de México, por Martin Gilberto Cabrera Baltazar,
Circuito interior s/n, Delegacion Coyoacan, Ciudad Universitaria, Ciudad de México, [05-02-2016], 2

horas. (Ver anexo 1).
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Informacién en relacién al matrimonio igualitario

Las respuestas mas comunes fueron las siguientes:

a) El matrimonio entre personas del mismo sexo, esta permitido en la Ciudad
de México, y en algunas entidades federativas, asi como en algunos paises

del mundo.

b) EI matrimonio entre personas del mismo sexo esta regulado en la Ley de

Sociedad de Convivencia para el Distrito Federal.

c) La informacién obtenida de los jovenes respecto del matrimonio igualitario,

ha sido de los medios de comunicacion, opiniones de familiares y amigos.
De los 51 encuestados, 30 mujeres y 17 varones estan a favor del matrimonio

entre personas del mismo sexo, 3 mujeres y 1 varén estan en contra del matrimonio

igualitario.
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Opinién respecto del matrimonio igualitario

g

Mujeres a favor del Mujeres en contra Hombres a favor  Hombres en contra
matrimonio del matrimonio del matrimonio del matrimonio
igualitario igualitario igualitario igualitario

Las respuestas mas comunes son las siguientes:

a) No tienen ningun problema en que las personas del mismo sexo se unan
en matrimonio, pues las personas son libres de elegir a su pareja y expresar

su sexualidad, siempre y cuando no se afecte a terceros.

b) Las personas del mismo sexo, al constituirse en matrimonio y salir al
publico, causaran confusion a los nifios porque no tienen la capacidad para
entender dicha relacion, siendo que cada ser humano tiene una funcion en la
naturaleza, por lo que, el hombre y la mujer no pueden desempefiar o igualar
los roles de su sexo opuesto, ademas de que una de las finalidades del

matrimonio es la procreacion.

c) La relacién entre homosexuales es mas sana, por ser mas sensibles entre

si. Igualmente no se les deja en estado de indefension.
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De los 51 encuestados, 15 mujeres y 11 varones cuentan con informacion
insuficiente, 18 mujeres y 7 varones tienen informacion nula, respecto de la

adopcidon homoparental.

Informacién en relacion a la adopcién homoparental

14%

29% 'I\/Iuje'r(.es con informacién
insuficiente

Mujeres con informacion

i nula

Hombres con informacién
insuficiente

Hombres con informacién
nula

35%

Las respuestas mas comunes son las siguientes:

a) Enlalegislacion de la Ciudad de México, las parejas del mismo sexo tienen
la posibilidad de solicitar la adopcion de un menor, y una vez constituida ésta,

adquieren los derechos y obligaciones que tendran en relacidén a un hijo.

b) Los homosexuales exigen la adopcidén de menores como un derecho, sin
embargo, no consideran la manera en que su relacion influira en el desarrollo

del menor.

c) En algunos paises del mundo los padres adoptivos del mismo sexo y los
nifios adoptados tienen que cursar talleres psicologicos, no resultandole facil

de entender al menor que tiene una familia homoparental.
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De los 51 encuestados, 11 mujeres y 7 varones estan a favor de la adopcion
homoparental, 21 mujeres y 12 varones estan en contra de la adopcion

homoparental.

Opinién respecto de la adopciéon homoparental

0 5) 10 15 20 25

2 Hombres en contra de la adopcion homoparental
Hombres a favor de la adopcién homoparental
Mujeres en contra de la adopcion homoparental

Mujeres a favor de la adopcién homoparental

Las respuestas mas comunes son las siguientes:

a) La adopciéon es un medio por el cual pueden los homosexuales tener un

hijo y satisfacer las necesidades de los menores.

b) El ser padre o madre no es un capricho, ni un triunfo de ideales
homosexuales para adquirir igualdad, ya que los menores no deben ser un
medio para cumplir su idealismo, pues debe respetarse por encima de todo los
intereses del menor. No debiéndoles juzgar por sus preferencias sexuales,

pero si por desnaturalizar la crianza de un hijo.
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c) Los menores tienen derecho a desarrollarse en un ambiente sano y en una
familia constituida por una madre y un padre, pues con ello se evitaria que

sufrieran los nifios discriminacién y confusion en su identidad sexual.

d) Una encuestada manifestd que observando en los pequefos de su familia,
por inercia buscan tanto la figura paterna como materna. Asimismo, una
hermana menor a partir de los 6 afos, le inquietaba saber por qué las personas
del mismo sexo se besaban, siendo dificil explicarle, sin tener en cuenta los

prejuicios.

De los 51 encuestados, 17 mujeres y 7 varones consideran que las parejas del
mismo sexo cuentan con capacidad para criar a los menores, 18 mujeres y 9
varones consideran que las parejas del mismo sexo no cuentan con capacidad para

criar a los menores.

Capacidad de crianza de las familias homoparentales

B Mujeres, si capacidad de
crianza familias
homoparentales

M Mujeres, no capacidad de
crianza familias
homoparentales

" Hombres, si capacidad de
crianza familias
homoparentales

Hombres, no capacidad de
crianza familias
homoparentales

\J-‘ »
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Las respuestas mas comunes son las siguientes:

a) Los homosexuales si estan capacitados para criar a un menor porque su
sexo no les impide realizar las obligaciones de crianza, pues la educacién de
un menor se funda en valores y principios. Sin embargo, para el menor su

desarrollo seria complicado.

b) La crianza de parejas de mujeres homosexuales es mas facil, porque ellas
logran cubrir las necesidades del menor en relacién a las parejas de hombres

homosexuales.

c) Lo importante es saber si el pequeio esta capacitado para vivir en la familia

homoparental.

De los 51 encuestados, 13 mujeres y 7 varones consideran que la crianza de un
menor por una pareja homoparental es benéfica, en contrario sentido 22 mujeres y
9 varones consideran que la crianza de un menor por una pareja homoparental es

perjudicial.

Crianza de familias homoparentales benéfica o perjudicial

10 20 30 40 50 60

Mujeres, crianza de familias homoparentales es benéfica

Mujeres, crianza de familias homoparentales es perjudicial

Hombres,.Crianza.de familias-homoparentales.esoenefica

Hombres crianzarde familias.homoparentalesesperitdicial,
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Las respuestas mas comunes son las siguientes:

a) Es mejor tener una familia disfuncional a no tener familia.

b) Al ser adoptado un menor por una pareja homoparental lo beneficia, ya que

le brinda una familia.

c) Lo ultimo que se valora es el sentimiento del nifio, porque si en lo personal

me dieran a elegir, yo optaria por tener un padre y una madre.

d) La naturaleza no lo permite, por lo tanto las parejas homoparentales deben
entender que de manera natural no pueden procrear, ya que como todo existen

riesgos, por lo que si quieren su felicidad no pueden tener nifios.

De las opiniones vertidas por los jovenes, es de advertirse que la mayoria no esta
de acuerdo con la adopcion homoparental, ya que para ellos implica que el menor
no cuente con la figura de un padre y una madre, los cuales para la sociedad en la
que nos desenvolvemos son de vital importancia para su desarrollo. Asimismo, se
encuentran preocupados por la discriminacién que los menores sufriran al tener dos
padres del mismo sexo y la manera en que reaccionaran las personas que rodean

su entorno.

Ademas, refieren que las personas homosexuales son libres de unirse en pareja,
pero sin que dicha union afecte a terceros, pues el debate respecto de la adopcion
homoparental, debe cefiirse en torno al interés superior del menor, pues éste al ser
uno de los sectores de la poblacibn mas vulnerable, necesita del cuidado y
proteccion de la sociedad, ya que las experiencias de vida que se le presenten en

cada etapa de su desarrollo, influiran de manera directa o indirecta en su vida adulta.

De los datos obtenidos se concluye que respecto de las uniones entre personas

del mismo sexo, mas del 90% de los encuestados, por proteccion a los derechos
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humanos de las personas, consideran que todo sujeto tiene el derecho a elegir con
quien vivir, por lo tanto estan a favor de las uniones igualitarias y su reconocimiento

ante la sociedad.

Sin embargo, en relaciéon con la adopcion de menores por parejas igualitarias,
existe un debate a favor y en contra de las familias homoparentales, siendo que en
el caso concreto, de los 51 encuestados mas del 50%, esta en desacuerdo con la
crianza y convivencia de un menor por las familias homoparentales, pues la
adopcion es un derecho del menor, con la que se restituye, a éste en su derecho de

vivir en una familia, que le garantice su pleno y sano desarrollo.
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CAPITULO CUARTO
PROPUESTA LEGISLATIVA

. PROPUESTA DE REFORMA Y ADICION DE UN ULTIMO PARRAFO AL
ARTICULO 397 DEL CODIGO CIVIL PARA EL DISTRITO FEDERAL (CIUDAD DE
MEXICO)

De acuerdo al presente estudio en aras de salvaguardar el debido respeto al interés
superior del menor en la adopcién, con fundamento en los articulos 46 fraccion IV
del Estatuto de Gobierno del Distrito Federal; 88 fraccion IV y 89 parrafo tercero de
la Ley Organica de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, hoy Ciudad de
México; 85 fraccion IV del Reglamento para el Gobierno Interior de la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal; y 12 fraccion V de la Ley de Participacion Ciudadana
del Distrito Federal, hoy Ciudad de México, se propone la adicién de un ultimo
parrafo al articulo 397 del Codigo Civil de esta Ciudad, para quedar de la siguiente

manera:

CAPITULO V
De la adopcion

SECCION PRIMERA
Disposiciones generales

Articulo 397. Son requisitos para la adopcion:

I. Que resulte benéfica para la persona que pretende adoptarse;

Il. Que el adoptante tenga mas de 25 afios cumplidos al momento que el
juez emita la resoluciéon que otorgue la adopcién y tenga 17 afios mas que
el adoptado;

[ll. Que el adoptante acredite contar con medios suficientes para proveer
la subsistencia y educacion del menor, como hijo propio;

IV. Que el solicitante de la adopcién exponga de forma clara y sencilla las
razones de su pretension;

V. Que el solicitante de la adopciéon demuestre un modo de vida honesto,
asi como la capacidad moral y social para procurar una familia adecuada y
estable al adoptado; y

VI. Que ninguno de los adoptantes haya sido procesado o se encuentre
pendiente de proceso penal por delitos que atenten contra la familia,
sexuales, o en su caso contra la salud.

VIl. Que ninguno de los adoptantes se encuentre inscrito en el Registro de
Deudores Alimentarios Morosos.
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Estas mismas calidades se exigiran a quien adopte conjuntamente.

La autoridad velara para que el adoptado goce de las garantias necesarias
para su debida integracién a una familia, sin que se ponga en peligro su libre
y debido desarrollo o se atente contra sus derechos humanos.

En laadopcion de menores, la autoridad garantizara que el adoptado
se integre a una familia estable en condiciones que le permita su
bienestar integral y el libre desarrollo de su personalidad, tanto fisico
como psicolégico, sexual, material, espiritual, ético, cultural y social;
allegdndose de todos los elementos necesarios que seran valorados
acorde a cada unade las circunstancias especiales de las nifias, nifios
y adolescentes en particular, salvaguardando de manera prioritaria el
interés superior del menor.

En la propuesta de reforma se considera lo estudiado en la presente tesis, sin
discriminar a las parejas del mismo sexo por motivos de su orientacién sexual, ya
que con la homoparentalidad se ignoran los fines de la adopcién, anteponiéndose a
éstos propdsitos de indole politico, sin haber ponderado el legislador local, las
consecuencias que dicha determinacion pudiere influir en el bienestar integral y libre
desarrollo de la personalidad de los menores, pasando por alto, el imperativo
categérico de velar por encima de cualquier otro derecho, el interés superior del
menor adoptado, vulnerando asi los derechos que le son inherentes a las nifias,

nifos y adolescentes.

Se remite para apoyar la presente consideracion, al contenido de nuestro estudio,
en concatenacion con la exposicion de motivos del Proyecto con Decreto de 29 de
diciembre de 2009, por el que se reforman y adicionan diversas disposiciones del
Cadigo Civil para el Distrito Federal y el Codigo de Procedimientos Civiles para el
Distrito Federal, advirtiéndose que respecto de la adopcion el debate entre los
asambleistas miembros de los partidos politicos de nuestra entidad, se centrd
principalmente en los derechos de las parejas igualitarias y la no discriminacion de
éstas por su orientacion sexual, anteponiendo los derechos de las parejas
igualitarias a los derechos y el interés superior de los menores adoptados,
aduciendo que la adopcion homoparental no es algo nuevo en el mundo, e incluso
desvalorizando a las familias constituidas por un padre y una madre, a las familias
monoparentales o aquellas familias en las que los hijos son cuidados por los
abuelos, ya que para los asambleistas referidos éstas estan sujetas a una pobreza
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extrema, a falta de oportunidades para la educacion, empleo, salud, alimentacion y
vivienda; justificandose en decisiones carentes de racionalidad y que fueron fruto
de una linea y acuerdos politicos, mas que un sano debate parlamentario que haya
proyectado lo que dichas decisiones impactarian en los derechos, en el bienestar
integral, el libre desarrollo de la personalidad y el interés superior de los adoptados

menores de edad.

ll. JUSTIFICACION DE LA PROPUESTA LEGISLATIVA

Si bien es cierto, que al principio del presente estudio mi postura respecto de la
adopcion homoparental, era a favor de ésta, lo cierto es, que en su momento la
opinién emitida por el suscrito, se sustentaba en informacion insuficiente en relaciéon
al interés superior del menor y la homoparentalidad; posicion que ha variado al
abordar el estudio profundo del tema de tesis, para afirmar que lo mas idoneo para
el desarrollo integral y bienestar del menor, es que éste se integre a una familia
estable conformada por una madre y un padre, por los motivos que en parrafos

subsecuentes haré mencion:

En esencia, se afirma que la adopcién como institucidn en el Derecho Romano se
rigid por el principio de imitacion de la naturaleza, de ahi que unicamente se les
permitia adoptar aquellos que eran capaces de engendrar hijos, no asi a los
castrados e impuberes por su situacion, sin embargo a los impotentes se les
autorizaba la adopcion, pues para los romanos dicha incapacidad era un problema

que cesaba por accion de la naturaleza.

Situacion que en las parejas del mismo sexo no sucede, pues éstas se encuentran
imposibilitadas para procrear hijos de manera comun, ya que desde la dptica de la
procreacién natural es necesario la union de un évulo y de un espermatozoide a
través de la union sexual del hombre y la mujer, dando vida a un nuevo individuo; el
cual al nacer y crecer necesitara desarrollarse en un ambiente arménico en el que

las funciones materno-paternas ocupan diversos niveles de importancia en las
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necesidades emocionales de los hijos, en virtud de que el nifio y la nifa necesitan
de la mirada masculina y femenina sobre la vida para una adecuada adaptacién

social.

En ese sentido, el medio en que se desarrolle el futuro adulto en sus primeros
afnos de vida y sobre todo el afecto del que se vea rodeado durante su infancia y
primera juventud, dependera de las condiciones en que se desenvuelva dentro del
nucleo familiar y social, pues cuando se ve inmerso en crisis familiares pueden
generarse serias distorsiones en su personalidad, complejos, angustias y desinterés

por su desarrollo e incluso desinterés por su vida.

Aduciendo a lo afirmado por Pliego Carrasco?®®?; es de argtiirse que no se dispone
de informacion fundamentada que permita sostener la opinidn ideoldgica de que lo
“‘moderno”, “lo progresista”, “lo incluyente” y “de mente abierta”, consista en pensar
que para el bienestar de los nifios de o mismo vivir en cualquier tipo de familia,
siempre y cuando se les confiera carifio y cuidados, siendo que el riesgo de
problemas de bienestar aumenta significativamente cuando los menores viven en

familias distintas de las que estan constituidas por una madre y un padre.

En otro orden de ideas, el articulo 293 primero y ultimo parrafos del Codigo Civil
para esta Ciudad, establecen que el parentesco por consanguinidad es el vinculo
entre personas que descienden de un tronco comun, equiparando a dicho
parentesco la relacién que surge de la adopcién existente entre el adoptado y el
adoptante, los parientes de éste y los descendientes de aquél, como si el adoptado
fuera hijo consanguineo, por lo que considerando lo anterior, las familias
homoparentales desnaturalizan el vinculo filiatorio, asi como los fines de dicha

institucion, pues aun cuando el legislador local ha intentado alejarse del principio de

309 Pliego Carrasco, Fernando, Tipos de familia y bienestar de nifios y adultos, el debate cultural del
siglo XXI en 13 paises democraticos, México, Universidad Nacional Autbnoma de México, Instituto

de Investigaciones Sociales, 2013, p. 55.
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imitacion de la naturaleza heredado por el Derecho Romano, es evidente que, en
esencia con la adopcion se intenta crear un parentesco similar al que surge de la
filiacion biolégica, siendo ignorado por el legislador de esta ciudad que por
naturaleza jamas un ser humano podra ser procreado por dos personas del mismo

SeXo.

Ahora bien, al ser la adopcion un derecho del menor de naturaleza restitutiva que
le garantiza vivir, crecer y desarrollarse de manera integra en el seno de una familia
estable y configurandose dicha institucion como una medida de proteccion de los
nifios, no de beneficio de los adultos, es de argulirse que en relacion a las parejas
igualitarias, no existe un derecho fundamental a la adopcién de menores, pues real
y juridicamente hablando lo que debe prevalecer es el derecho de los nifios a ser
adoptados en el seno de una familia, el compromiso del Estado de procurarles
amparo y proteccion, asegurando con ello un ambiente que les permita el libre

desarrollo de su personalidad y un sano desenvolvimiento en la sociedad.

No pudiendo menoscabarse los derechos de los nifios, ni sacrificarse el sano y
pleno desarrollo de éstos, so pretexto de justificar la lucha contra la discriminacion
de la diversidad sexual de las personas, cuyos derechos en términos de ley y la
jurisprudencia aplicable no pueden estar por encima de los derechos de la nifiez,
mas aun si se trata de salvaguardar de manera prioritaria el interés superior del
menor, pues los derechos de las personas adultas no constituyen un principio
absoluto cuando se trata de adoptar medidas de proteccion respecto de un nifio, no
revistiendo el caracter de interés preponderante sino de fin subordinado a aquellos
derechos que deben atenderse de forma preferente a los de los adultos

involucrados, en pro de los derechos humanos de las nifias, nifios y adolescentes.

Reiterandose que el interés superior del menor cuya salvaguarda es prioritaria no
solo en el sistema juridico mexicano sino a nivel internacional, delimita con precision
y claridad los derechos y obligaciones que corresponden a las personas adultas en

relacion con los nifios, para lo cual se privilegia el deber de atenderlos y cuidarlos,
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con el objeto permanente de alcanzar el mayor bienestar y beneficio posibles para
ellos, como un imperativo de la sociedad; de manera que su proteccion se ubica
incluso por encima de la que debe darse a los derechos de los adultos, con lo cual

se cumple una trascendente funcién de orden publico e interés social.

Por otra parte, resulta inadecuado utilizar como “slogan” para justificar la lucha
contra la discriminacion por motivos de la orientacion sexual, el que las parejas
igualitarias son la mejor opcién para brindarle una familia a un menor desamparado,
en el afan de otorgarle la oportunidad a dichas parejas de realizar su deseo de tener
un hijo; olvidandose de proteger al menor (ya de por si desamparado) y dejando en
un segundo término su interés superior, al pretender ignorar la realidad de nuestra
sociedad y, por ende las consecuencias a las que se puede enfrentar un menor
adoptado por una pareja igualitaria, que innegablemente va a causar confusion en
el desarrollo de la personalidad de éste, misma que afectara el sano y pleno

desarrollo de los nifos.

Siendo incongruente afirmar que la adopcion homoparental no atenta contra el
desarrollo integral y bienestar del menor; cuando por los psicélogos y trabajadores
sociales del Sistema para el Desarrollo Integral de la Familia, se ha determinado
que las mujeres mayores a 41 aios tienen la aptitud para adoptar, sin embargo no
es recomendable que adopten a un recién nacido por el grado de dificultad que
implica lidiar con un bebé en esa etapa en la que la mujer experimenta procesos

fisicos.

Maxime que en el hombre no es recomendable que adopte a un menor de 4
anos3'?, ya que para los profesionistas en las areas de psicologia y trabajo social,
lo importante es que el contexto en el que se desarrollen los infantes sea el
adecuado, pues no debe olvidarse que se trata de asegurar la estabilidad y
seguridad en un ser vulnerable, por lo que, con la adopcion por parejas del mismo

310 \Véase, Martinez, Valeria, op. cit., nota 108.

215



sexo se estaria atentando contra el interés superior del menor, pues para todo
infante es de vital importancia el desarrollarse en un entorno familiar que le brinde

equilibrio en la estructura de su personalidad, la que se proyectara en su vida adulta.

De conformidad al criterio sustentado por la Suprema Corte de Justicia de la
Nacién3'', que en esencia menciona que la identidad personal se construye a través
de multiples factores psiquicos y sociales; debiéndose considerar que la imagen
propia de la persona se determina por el conocimiento de sus origenes bioldgicos,
los cuales suelen ser de gran trascendencia desde la Optica psicoldgica y la juridica
incluso; siendo relevante para el individuo el conocer su origen biolégico para la
debida formacion de su personalidad, pues el desconocer éste puede generar

problemas personales, psiquiatricos y de desarrollo de la personalidad.

En tal virtud, al integrarse un menor a una familia homoparental, las autoridades
que intervienen en el proceso de adopcidon deberan determinar, si con dicha decision
no se atenta en contra del interés superior del nifio, al ignorar la esencia de la

identidad personal del individuo.

Cualquier afirmacién para tratar de desconocer que la homosexualidad no es una
alteracion de la personalidad del individuo, al pretender ignorar los estudios
cientificos que demuestran lo contrario, por cuestiones de “equidad de género”;
debe de reconsiderarse cuando los derechos de las personas homosexuales sean
antepuestos al interés superior de la infancia, al desconocer las etapas
psicosexuales de desarrollo en la personalidad de los menores, etapas que
culminaran con una adecuada identidad de género y practica de rol estereotipado
que corresponde a su sexo, por lo que atendiendo al interés superior de las nifas,
nifios y adolescentes, debe ubicarse éste por encima de los derechos de los adultos,
respetandose el derecho del nifio al desarrollo de su identidad de género, en que el
papel de los padres (padre y madre) es el patrén de referencia para el aprendizaje

311 Véase, Tesis 1a. XLV/2012, op. cit., nota 130.
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de los elementos mas esenciales y significativos sobre la conducta sexual, como
parte fundamental para la identidad de los menores y su desenvolvimiento en la

sociedad.

En otro contexto, para las parejas del mismo sexo que tienen a su cargo el cuidado
de un menor, les resulta dificil y hasta imposible explicar a los infantes el porqué de
su relacién ante la sociedad; vinculandose con otras familias homoparentales,
evitando asi que a sus hijos les resulte excepcional la forma en que se encuentra
constituida su familia; creando mecanismos de defensa ante la colectividad social
para salvaguardar a sus hijos con personas que la pareja tiene confianza y que

considera que pueden conformar una red de apoyo en caso de necesidad.

En ese tenor, las familias homoparentales ocultan su relacion frente a la sociedad,
caso concreto, mediante el cambio de rol de uno de los padres, utilizando el universo
del parentesco conocido, para desviar la atencion hacia la convivencia de sus
integrantes, recurriendo a nombrar a uno de los padres, tio, abuelo, primo, amigo
de la familia, etcétera, previniendo asi cualquier peligro que atente en contra de sus

hijos.

Por lo tanto, las familias homoparentales formadas por varones han considerado
diversas maneras para evitar problemas a los infantes por la ausencia de una
madre, como apoyarse en una figura femenina, o en su caso buscar escuelas con
ideologias tolerantes con la diversidad sexual de las personas, pues al final,
reconocen la trascendencia del papel que juegan el padre y la madre como tales,

en la familia y por ende, en la sociedad.

Ello sin restar la importancia que reviste el papel del padre cuando el infante
comienza a interactuar en la sociedad, haciéndose dicha necesidad mas latente en
el momento en que éste asiste a la escuela, desde su inscripcion en los
correspondientes formatos para su llenado, en el que se separan los apellidos

(paterno y materno), asi cuando desde sus primeras clases el nifio se presenta, el
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esquema de familia que aparece en sus libros, en sus tareas y trabajos escolares
es el de la familia tradicional; esto es una familia con padre y madre o una madre o
un padre presente, asumiendo el rol que por su género le corresponde, en
consecuencia el menor integrado a una familia homoparental, sufrira problemas de

adaptacioén en lo personal y en la sociedad, ante lo diverso de su entorno familiar.

No obstante lo anterior, y no apoyando la adopcion homoparental en su totalidad
por las razones descritas en parrafos anteriores, al considerarse la configuracion
del interés superior del menor como concepto juridico indeterminado, siendo
necesario precisar los hechos y las circunstancias, debido a que cada situacién
varia en funcién de las condiciones personales y familiares, en tratdndose de la
adopcion por el compafero homosexual del progenitor que ejerce de manera
individual la patria potestad del hijo o los hijos, siempre que en todo momento el
adoptado se desarrolle en un ambiente que represente su mejor opcion de vida y el
juzgador que autorice en cada caso concreto la adopcion valore todos los elementos
necesarios para prevalecer el interés superior del menor; debera permitirse la
adopcidn, pues la manifestacion de la orientacién sexual del progenitor al formar
parte de su identidad personal e intimidad, no resulta ser atribuible la separacién de
la familia, en relacion con la paternidad o maternidad que éstos desempefien, ya
que el disfrute mutuo de la convivencia entre padres e hijos constituye un elemento

fundamental de la vida de una familia.

Maxime que de acuerdo al criterio sustentado por la Primera Sala de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién3'?, para determinar donde se ubica el interés superior
del nifio, el juzgador ponderara alguna de las categorias protegidas por el articulo
10. constitucional, como la salud, la religidon, las preferencias sexuales, o la
condicion social de alguno de los progenitores, evaluando estrictamente si el uso de

las mismas esta justificado, y si dichas circunstancias tienen un impacto negativo

312 Tesis 1a. CVII/2014, Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, Décima Epoca, Libro 4, t.
I, marzo de 2014, p. 546.
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en el bienestar y desarrollo del menor, no siendo admisible las especulaciones,
presunciones, estereotipos o0 consideraciones generalizadas sobre las
caracteristicas de los ascendientes, ya que los menores pueden sufrir las
consecuencias de la discriminacion de la cual son objeto sus padres, siendo ejemplo
de lo anterior, los hijos que han nacido fuera de matrimonio o en otras situaciones

que no se ajusten a los estereotipos tradicionales.
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CONCLUSIONES

PRIMERA. La adopcién a partir de sus origenes y hasta antes de la Primera Guerra
Mundial, tuvo como finalidad la transmision de los bienes patrimoniales, la

perpetuacion del culto religioso y los derechos de sucesion.

SEGUNDA. La Primera Guerra Mundial a nivel internacional y la Revolucion
Mexicana a nivel nacional, al ser factores decisivos en el aumento de nifos
desamparados, tuvieron como consecuencia que la adopcion se consolidara en una
institucion de beneficio y de proteccion de los derechos de los menores y su interés

superior.

TERCERA. La adopcién de menores, es un derecho de naturaleza restitutiva que
les garantiza vivir, crecer y desarrollarse de manera integra en el seno de una familia
que les permita el libre desarrollo de su personalidad y un sano desenvolvimiento
en la sociedad. Ademas, de concebirse como una institucién de protecciéon de los
derechos y el interés superior del menor, mas alla de ser un medio para ser madre

O padre.

CUARTA. La adopcion tiene como fines, la proteccion de los nifios en desamparo y
la integracion de éstos a una familia; la satisfaccién secundaria y subsidiaria del
deseo legitimo y humano de la paternidad y maternidad; y la legitimacién de una
situacion de facto en relacién a la adopcidn de mayores de edad con plena

capacidad juridica.

QUINTA. ElI menor como cualquier persona, es titular de los derechos
fundamentales, encaminados a proteger el derecho de su personalidad, el respeto
a su dignidad y a su desarrollo integral, asi como las condiciones materiales y
afectivas que le permitan vivir plenamente para alcanzar su maximo bienestar,

evitando todo tipo de afectaciones a su etapa de crecimiento.
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SEXTA. Por la condicién de especial vulnerabilidad de los menores, la imposibilidad
que éstos tienen de dirigir su vida con total autonomia y responsabilidad, ante la
necesidad de que las circunstancias que le rodean, le sean especialmente
favorables, el interés superior del menor debera aplicarse en todas aquellas

situaciones o conflictos donde se encuentren involucrados.

SEPTIMA. El interés superior del menor como concepto juridico indeterminado, esta
marcado por dos notas caracteristicas, la relatividad que debe interpretarse a partir
del entorno familiar y social de los menores, con las circunstancias concretas de las
personas que intervienen en la relacion juridica; y la movilidad que debe cefiirse a
la evolucién personal, los cambios acorde a la etapa de desarrollo en que se
encuentre la nifia, nifo y adolescente, y las situaciones que afecten su vida,

valorandose con ello, las necesidades propias de éstos.

OCTAVA. El interés superior de la nifiez, cuya salvaguarda es prioritaria en el
sistema juridico mexicano, asi como en el internacional, delimita con precision y
claridad los derechos y obligaciones que corresponden a las personas adultas
respecto con los menores, privilegiandose el deber de atenderlos y cuidarlos, con el

fin de alcanzar su maximo bienestar y beneficio posibles para ellos.

NOVENA. La proteccion del interés superior del nifio, en relacion con los derechos
de los menores, se ubica por encima de la que debe darse a los derechos de los
adultos, con lo cual se cumple una trascendente funcidn de orden publico e interés

social.

DECIMA. La adopcion debe beneficiar el interés superior del menor, y de manera
subsidiaria y secundaria el interés de los adoptantes, quedando claro, que se busca
brindar al menor un entorno familiar adecuado, garantizando el derecho de éste a
tener una familia, al elegir a los mejores adoptantes, procurando asi, el maximo

bienestar personal, familiar y social del adoptado.
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DECIMA PRIMERA. A partir de un enfoque psicoldgico, existe una identificacion del
nifio o la nifa con el progenitor de su propio sexo, de quién adoptara los rasgos de
la personalidad, de la conducta sexual y emocional, como de las actitudes
consideradas apropiadas a su género; condiciones que de no ser las adecuadas,
produciran una inversion de género, como consecuencia de un aprendizaje

inadecuado de las relaciones materno-paterno-filiales, durante la infancia.

DECIMA SEGUNDA. La importancia que reviste el papel del padre y la madre,
cuando el infante interactua en la sociedad, es mas latente en el momento que éste
asiste a la escuela, desde su inscripcion en los correspondientes formatos, en los
que se separan los apellidos paterno y materno, asi cuando desde sus primeras
clases, el esquema de familia que aparece en sus libros, en sus tareas y trabajos

escolares es el de la familia tradicional.

DECIMA TERCERA. La orientacion sexual no es impedimento para que una
persona ejerza el rol paterno o materno, segun sea el caso; sin embargo la pareja
homoparental, Unicamente puede ofrecer a un nifio el cuidado de dos hombres o de
dos mujeres, pero jamas brindara la imagen diversificada de los roles femenino y
masculino, necesarios para el desarrollo integral del menor y su desenvolvimiento

en la sociedad.

DECIMA CUARTA. La homparentalidad desde el punto de vista bioldgico,
desnaturaliza el sentido de la adopcion, pues en esencia, se intenta crear un
parentesco similar al que surge de la filiacion, cuando por propia naturaleza, un nifio
no puede tener dos padres o dos madres, pues para su procreacion es necesario la
unién de un 6vulo y de un espermatozoide por medio de la unién sexual del hombre

y la mujer.

DECIMA QUINTA. La autoridad al integrar a un menor a una familia homoparental,
debera determinar, si con dicha decision no se atenta en contra del interés superior

de éste, pues la identidad personal de los menores se estructura a través de
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multiples factores psiquicos y sociales, considerando que las funciones materno-
paternas son un patron de referencia para el aprendizaje de los elementos mas

esenciales y significativos sobre la conducta sexual de los individuos.

DECIMA SEXTA. La personalidad del menor, dependera de las condiciones en que
el futuro adulto se desenvuelva en el nucleo familiar y social, pues cuando éste se
ve inmerso en crisis familiares pueden generarse serias distorsiones en su identidad
personal, complejos, angustias y desinterés por su desarrollo e incluso desinterés

por su vida.

DECIMA SEPTIMA. En la adopcién de menores, la autoridad garantizara que el
adoptado se integre a una familia estable en condiciones que le permita su bienestar
integral y el libre desarrollo de su personalidad, tanto fisico como psicoldgico,
sexual, material, espiritual, ético, cultural y social; allegandose de todos los
elementos necesarios que seran valorados acorde a cada una de las circunstancias
especiales de las nifias, nifos y adolescentes en particular, salvaguardando de

manera prioritaria el interés superior del menor.

DECIMA OCTAVA. En relacion con lo anterior, se propone la adicion de un ultimo
parrafo al articulo 397 del Codigo Civil de esta Ciudad, para quedar de la siguiente

manera:

Articulo 397. Son requisitos para la adopcion...

En la adopcion de menores, la autoridad garantizara que el adoptado se
integre a una familia estable en condiciones que le permita su bienestar
integral y el libre desarrollo de su personalidad, tanto fisico como
psicolégico, sexual, material, espiritual, ético, cultural y social; allegandose
de todos los elementos necesarios que seran valorados acorde a cada una
de las circunstancias especiales de las nifias, nifios y adolescentes en
particular, salvaguardando de manera prioritaria el interés superior del
menor.
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ANEXO 1
CUESTIONARIO, ADOPCION HOMOPARENTAL

1. ¢ Qué informacion tiene en relacion al matrimonio por personas del mismo sexo?

2. ¢ Qué opinion tiene en relacion al matrimonio entre personas del mismo sexo?

3. ¢, Qué informacidn tiene respecto de la adopcion homoparental?

4. ;Qué opinidn tiene respecto a la adopcién homoparental?

5. ¢Considera que una pareja constituida por personas del mismo sexo, se

encuentra capacitada para cumplir con las obligaciones de crianza de un menor?

6. ¢ En su opinidn, la crianza de un menor por una pareja homoparental es benéfica

o perjudicial para su desarrollo?
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