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INTRODUCCION

En México son evidentes y transcendentales los cambios operados en la
estructura familiar durante los ultimos afios; la reduccion en el grupo familiar, la
incorporacion de la mujer a la vida econdmica y su deseo de alcanzar un desarrollo
personal antes de tener una descendencia, aunado a la aceleracion del ritmo de vida,
el estrés y el deseo de una mejor situacion econdmica, han sido algunos de los factores
determinantes en la disminucion de la fertilidad de la pareja tal como lo demuestra la
reducciéon de las tasas de natalidad en las sociedades desarrolladas. El problema de
las parejas que han visto reducida su fertilidad, se han afrontado de manera diversa
unas veces recurriendo a las modernas técnicas de fertilidad no siempre con buenos

resultados y otras a través de la adopcion.

Parado¢jicamente, otro de los problemas que afronta las sociedades son los
menores desamparados sin un grupo familiar que se haga cargo de ellos. Muchos de
estos nifos sin hogar viven sin hogar en las calles, o en el mejor de los casos, se
encuentren acogidos en alguna institucion publica o privada, otros mas viven con

matrimonios de parejas homoparentales, que les causan mas perjuicios que beneficios.

Se considera como un deber para la sociedad integrar a ella a los menores
desamparados, supliendo la ausencia o deficiencia de las relaciones de filiaciéon o de
parentesco mediante instituciones adecuadas, una de ellas, la adopcién permite la
integracion de un menor a un grupo familiar, cuando su propio grupo familiar no le
garantiza nada, ya sea que la adopcion sea por decision de los padres o por causas
ajenas a su voluntad; procurando siempre que se garantice el bienestar necesario para
su desarrollo integral. De manera que la adopcion parece una solucion a estos

problemas a los que se enfrentan las modernas sociedades.

En la presente investigacién analizo la institucion de la adopcién desde un
ambito internacional y nacional observando el contenido de la Convencién Sobre los
Derechos del Nifio, la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos, el Cédigo
Civil Federal y el Cédigo Civil para el Distrito Federal a efecto de consolidar un estudio
mas profundo e integral en torno a la institucion de la adopcién y su repercusion en el
sano desarrollé de los menores. Es por ello por lo que tendré como labor ahondar mas
en el estudio de esta institucidn juridica, expondré la trascendencia que denota el
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articulo cuarto de la Constitucion Federal, en aras de visualizar como se reconoce y
garantiza el derecho a la salud en todas sus aristas, Cual es el alcance que implica
este derecho humano en el derecho de los menores? Asimismo expondré el contenido
de los articulos que regulan la institucion de la adopcion en el Codigo Civil Federal y
Local en nuestro pais y el interés superior del menor consagrado también en el articulo

cuarto constitucional.

En este tenor de ideas la Constitucion Politica de los Estados Unidos Mexicanos
consagra en su articulo 133 lo que se considera como jerarquia constitucional, en esta
ténica se vislumbrara que los tratados internacionales en concordancia con la
Constitucion Federal y las leyes que emanen del Congreso de la Union seran ley
suprema de toda la union; bajo este esquema analizaré los tratados internacionales
que México firmo y ratifico con relacion a los derechos de los nifios y sus medios de
garantia que permiten hacer efectivos dichos derechos a sus titulares; todo ello con el
afan de exhibir cuales son los tratados internacionales de los que México es parte y de
los cuales esta obligado a su pleno cumplimiento en beneficio de la esfera juridica de
los menores de edad. Ello obliga a exponer la vinculacion directa que tiene el control de
convencionalidad en Meéxico respecto a los derechos de los nifios reconocidos en

diversos tratados internacionales de los que nuestro pais es parte.

Por otra parte, explicaré los diversos cambios que sufrid la institucion de la
adopcion en las diversas etapas de la vida juridica de nuestro pais, desde la época de
los aztecas, la Nueva Esparfa, ya como México independiente y hasta nuestros dias,
profundizando de manera concreta en los datos mas relevantes de cada una de las
etapas que constituyen esta genealogia juridica de la adopcion en México. Por lo que
se refiere al contexto local es menester mencionar que durante el ano de 1928 el
Caodigo Civil para el Distrito Federal y Territorios Federales reguld la institucion de la
adopcién como ya lo habia hecho la Ley de Relaciones Familiares de 1917, este
Cédigo fue considerado como modelo inspirador en los Cdédigos Civiles locales, sin
embargo, al paso del tiempo las legislaturas locales fueron alejandose de este modelo
central para crear su propia configuracion conforme a sus propias necesidades,

circunstancias, y expectativas.

A guisa de introduccion abordaré de manera escueta el tema de la adopcion,
mas adelante profundizaré en el estudio de esta importante institucion juridica y
-11 -



expondré con mayor detalle su trascendencia en la vida juridica de los menores y su
impacto en nuestra sociedad; ahora bien se ha concebido a la adopcidon como una de
las figuras que mas se ha transformado desde su originaria proteccion, la proteccion
del interés del adoptante hacia la proteccion del interés del adoptado es decir del
interés superior del menor y estamos conscientes de que la esta figura no permanecera
estatica sino por el contrario ira evolucionando en la forma en que lo hagan las
estructuras familiares, pero ello no implica que sea en detrimento del interés superior
del menor, pues este importante interés superior de la nifiez, desde que cobro mayor
relevancia por encima de cualquier otro interés, no perdera jamas su posicion
privilegiada, su primacia y su hegemonia por darle mayor trascendencia a otro tipo de
intereses; que bajo ninguna justificacion pueden ser mas importantes que el
salvaguardar los derechos de los nifios, por considerarse estos como un grupo
vulnerable que es susceptible de muchos abusos y que por su propia condicién natural
estos abusos pueden afectar en mayor grado a estos nifios que a cualquier otra
persona con plena capacidad de goce y de ejercicio; por ello, en estos términos los
infantes requieren de mayor proteccion, seguridad y medios de garantia que permitan
hacer valer plenamente sus derechos en aras de lograr el reconocimiento, respeto,
valor y aplicacién de la norma juridica en torno a la defensa de sus derechos frente al
Estado. La institucion de la adopcidén ha ido cobrando mayor relevancia debido a los
diversos cambios que se han gestado en nuestra sociedad los cuales siendo negativos
han repercutido de manera directa en esta institucion de derecho familiar; tal es el caso
de la reforma al matrimonio entre personas del mismo sexo, reforma que sin duda
alguna repercutio en la adopcién, tema que trataré con mayor atencion en el desarrollo

de la presente investigacion.
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CAPITULO I. ANTECEDENTES GENERALES DE LA ADOPCION EN EL MUNDO

En este capitulo abordaré las diversas etapas por las que ha transitado y
evolucionado la adopcién desde su configuracion en los pueblos mas antiguos como:
los hebreos, los griegos, los romanos y los aztecas por citar algunas civilizaciones
milenarias, hasta llegar a nuestra época y su naturaleza en nuestro sistema juridico. En
torno a la importancia que incidié en nuestro derecho actual comenzaré por el estudio
de los romanos cuya trascendencia respecto de la institucion de la adopcion cobra
importancia cuando se presentaba el caso de que no habia descendencia a quien
heredar el patrimonio del De cujus, de ahi la idea que se confeccion6 en aquella época
que afirma: morir sin descendencia significaba la ausencia de ritos funebres y el
descuido de los dioses familiares, motivos suficientes para merecer el desamparo en el
mas alla, la extincion del culto familiar y de la familia misma. La adopcion se convirtio
en la varita magica que solucionaba la carencia de descendientes y su finalidad era
cumplir con un deber religioso. La adopcion beneficiaba a aquellas personas a las que
la falta de descendencia les impedia continuar su estirpe y heredar sus bienes. En
ambos casos el enfoque de la adopcion partié de la perspectiva del interés de los que

deseaban o necesitaban perpetuar su dinastia o transmitir su patrimonio.

1.1 Los romanos

En el derecho romano la adopcion constituia otra de las fuentes de la patria
potestad como lo era la legitimacion, y el matrimonio; entendiéndose por esta como
aquella institucion del derecho civil cuya finalidad era establecer determinadas
relaciones de caracter agnatico (recordemos que en aquella época solo existian dos
tipos de parentesco el cognatico y el agnatico, el primero era de caracter natural que
unia a las personas descendientes una de otra, en linea recta o descendientes de un
autor comun en linea colateral, sin distincion de sexos; este parentesco rige tanto en
linea masculina como en linea femenina y el segundo era de caracter civil y tiene como
base un parentesco unica y exclusivamente en linea paterna). En el caso particular de
la adopcién, el tipo de parentesco que generaba era agnatico. Creaba relaciones

semejantes a las del Paterfamilias y el filius familias, pero no iguales.
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De esta manera, se introduce en la familia y queda bajo la autoridad de su jefe,
una persona que en la mayoria de los casos no tiene ningun parentesco de tipo

cognatico con él.

Fueron los romanos los que sistematizaron la institucion. Desde la época
primitiva hasta la justineanea se regularon las dos formas clasicas de la adopcion, la
adoptio y la adrogatio. A través de la adoptio se incorporaba a la familia un sujeto
alieni iuris, en un primer momento el sujeto se desligaba de la potestad del
paterfamilias al que estaba sujeto, para en otro momento, incorporarse a la familia del
nuevo paterfamilias a la cual pasaba a formar parte. A través de la adrogatio el nuevo
miembro de la familia era considerado sui iuris del cual, a su vez dependia una familia,

esta ultima completa ingresaba al nuevo grupo familiar.

Tanto la arrogatio como la adoptio tenian prominentes propdsitos sucesorios.
Lejano estaba en el paterfamilias el propdsito de beneficiar a través de la adopcién a un

huérfano.

Existian por un lado, las figuras de la adoptio y de la arrogatio que le
garantizaban un sucesor al paterfamilias o el poder administrar su patrimonio, pero
también existia otro ambito en torno a aquellos menores huérfanos a los que nadie
queria adoptar, y que en muchas de las ocasiones estos eran recluidos en hospicios,

que estaban bajo el mando del emperador y mas tarde de la iglesia cristiana.’

En el Imperio romano al igual que en Esparta el dar a luz a un recién nacido se
consideraba un hecho meramente biolégico y de mucha trascendencia en muchos
aspectos. En el caso particular de Roma se llevaba a cabo una practica simbdlica
inmediatamente después del nacimiento del menor, la cual consistia en levantar al nifio
recién nacido del suelo, donde lo ha dejado la comadrona, para que el jefe de familia lo
tome en sus brazos y manifieste reconocerlo como hijo propio, rehusandose a exponer
su vida. De no hacerlo el nifio se vera expuesto a ser abandonado en algun basurero

publico o en el domicilio de otra familia.

" BRENA SESMA, Ingrid, Las adopciones en México y algo mas, Instituto de Investigaciones Juridicas
UNAM, México, 2005, p. 6.
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El régimen social en Roma era netamente patriarcal. El jefe de familia
(paterfamilias) era duefio de las personas bajo su autoridad. Podia emancipar, o
excluir o hacer ingresar a alguien al grupo familiar. Era el maximo jerarca de su nucleo
familiar, y juez supremo de su Domus (casa u hogar romano) y de sus descendientes

que eran considerados como alieni iuris.

Los nifios no acogidos, o los hijos procreados fuera del matrimonio no tenian
injerencia en los asuntos politicos de la sociedad romana, a diferencia de los libertos
que si bien en algun momento habian sido esclavos toman el apellido del amo que los
habia liberado de la esclavitud, y de esta manera podian lograr que sus hijos formaran
parte de la orden de los caballeros, e incluso hasta el senado, con el nhombre del

paterfamilias obtenido.?

Entre las formas de integrar una familia romana, encontramos que por un lado
estaban los hijos iusti, o también conocidos como legitimos que eran engendrados
después de una boda adecuada (justas nupcias), y los acogidos por el paterfamilias los
cuales podian integrarse a una nueva familia través de la adrogacion o adopcion que
en estricto sentido las dos formas antes mencionadas constituian parte de la adopcion.
Y en este tenor de ideas la diferencia entre la adrogacion y la adopcion era que en el
caso de la primera los sui iuris eran adrogados por el paterfamilias para que este
ejerciera la patria potestad sobre ellos, con la salvedad de que los sui iuris gozaban de
una posicion social diferente a los alieni iuris, ya que su estatus se determinaba en
funciéon de sus bienes materiales o de otra virtud que ellos poseyeran, y estos en algun
momento tenian la posibilidad de ser emancipados por él paterfamilias, para luego
adquirir el estatus de un nuevo paterfamilias; desde luego en algunas situaciones los
sui iuris tenian a su cargo a otra familia, situacién que no se daba con los alieni iuris en
el caso particular de la adopcion; de igual manera que en la adopcién, en la
adrogacion también se tiene un propdsito muy importante, que consistia en llevar a
cabo la sucesion del patrimonio, de los bienes que poseia en vida el paterfamilias.
Cabe mencionar que para llevar a cabo la adrogacion se tenia que oir la opinién de los
pontifices y de los comicios por curias. Y en el caso de la adopcion esta se llevaba a
cabo entre los alieni iuris y no habia necesidad de escuchar las opiniones de los

pontifices ni de los comicios por curias, era mucho mas simple su procedimiento, y en

2 BERESTEIN, Paula. La adopciéon y el vinculo familiar: construyendo la historia, Editorial Lugar Editorial,
Argentina, 2014, p. 45.
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este tenor de ideas su estatus tampoco les permitia llegar a ser paterfamilias, pero su
objetivo era continuar con la estirpe, llenar un vacio a quien careciera de descendientes

y nhombrar un heredero.

Es oportuno mencionar que en el caso propio de la adopcion antes de la época
del emperador Justiniano, esta institucion se regia por la Ley de las doce tablas, la cual
disponia que para llevar a cabo el proceso adopcion, era necesario que se llevaran a
cabo tres ventas ficticias de la persona que se daba en adopcién, ya que debemos
recordar que el paterfamilias que vendia tres veces a su hijo perdia la patria potestad
sobre él; una vez realizadas las tres ventas sobre el menor que se pretendia adoptar, el
adoptante reclamaba el derecho a ejercer la patria potestad ante el pretor, de aquella
persona que iba a adoptar aunque esté no fuera determinante para llevar a cabo dicho

procedimiento de adopcion.

Bajo el imperio de Justiniano se simplificd este procedimiento ficticio, y se limitd
a exigir la voluntad de ambos paterfamilias, el que cedia la patria potestad y el que la
adquiria, expresadas ante un magistrado, tomando en consideracién el acuerdo del que

figuraria como adoptado.?

Debemos recordar que la adopcion implicaba varios riesgos para el adoptado,
pues una vez que desaparecia la relacién agnatica con su familia, perdia todos los
derechos sucesorios a la muerte del paterfamilias; y si tenemos en cuenta que el padre
adoptivo lo podia emancipar, perdia también los derechos sucesorios derivados de la
adopciodn. Por ello durante el periodo de Justiniano se reforma la ley y se presentan dos
situaciones diferentes en aras de garantizar una seguridad en su futuro patrimonio al
adoptado, por un lado en aquellas situaciones en que el adoptante es ajeno a la familia,
el adoptado adquiere derechos a la sucesion, y ello no implica que pueda perder los

derechos sucesorios de su anterior familia, en caso de que existiese una emancipacion.

Sin embargo, si el adoptante es un ascendiente los riesgos son menores, pues
aun existiendo una emancipacion subsiste el lazo de consanguinidad, lazo que el pretor

debia tomar en cuenta al momento de abrirse la sucesion.*

3 MORINEAU IDUARTE, Martha, Derecho Romano, Editorial Harla, México, 1987, p. 90.
4 lbidem, p. 91.
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En un inicio no era necesario el consentimiento del adoptado para llevar a cabo
la adopcién, pero durante el imperio de Justiniano cambio esta situacion, si bien no era
un requisito indispensable su consentimiento expreso, cuando menos era menester que

estuviese de acuerdo.

La legislacion del emperador Justiniano exigia que el adoptante debia tener

cuando menos dieciocho afios mas que el adoptado.

El abandono de hijos legitimos nacidos en justas nupcias se debia a la pobreza,
pues llegaban a esta decisidn en razén de no poder criar a los menores. En el caso de
los campesinos ellos podian acoger libremente a los vastagos de otros y los
consideraban como hijos propios. Para los juristas esta situacion no era posible
determinar si era justo que aquellos menores que eran acogidos por los campesinos

eran libres o pasaban a ser esclavos de quienes los mantenian.

En el imperio de Justiniano surgieron dos tipos diferentes de adopcién; la plena
con las caracteristicas ya sefaladas y la adopcién menos plena que no desvinculaba al
adoptado de su familia de origen ni variaba la patria potestad. Los efectos de esta
segunda forma de adopcion eran meramente patrimoniales, consistentes en el derecho

a recibir herencia de parte del paterfamilias que lo hubiere adoptado.®

Durante el periodo posclasico del derecho romano, la iglesia cristiana adquirio
gran fuerza y su influencia propicioé que los principios de la religién fueran reconocidos.
El espiritu cristiano aporté a la civilizacion romana, entre otros, el principio de piedad
traducido al ejercicio de obras de misericordia. El socorro a viejos, huérfanos y viudas
forma parte de esas obras de misericordia su defensa en cualquiera de estas personas
significaba un acto de natural humanidad, para los cristianos significaba obediencia a la

palabra de Dios.

En este contexto de ideas al igual que los griegos, los romanos también se
preocupaban por el sano desarrollo de sus infantes, entrar a la familia como hijo era un
acto altamente reglamentado, y en ese sentido el Estado y la religion se hallaban

involucrados. A grado tal que el Estado procuraba su cuidado a través de una nodriza o

5 Cfr.,, BRENA SESMA, Ingrid, Las adopciones en México y algo mas, Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, México, 2005, p. 6.
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ama de cria (en general griega), un pedagogo encargado de su buena educacion y un

hermano de leche.

1.2 Los griegos

En el caso particular de los griegos, se establecian lealtades que eran dirigidas a
las comunidades y no con los parientes. La subjetividad que se instauraba, producia
miembros extremadamente arraigados a la comunidad y no individuos ligados por sus
lazos de parentesco o consanguineos, debido a las guerras con otras civilizaciones que
combatian. En este contexto la subjetividad era necesaria para mantener el nombre y la
hegemonia de Esparta. Por ello Esparta como una sociedad guerrera no pensaba en la
figura del padre como un vinculo inquebrantable con respecto a un hijo. Las figuras de
genitor (Que engendra) y de pater estaban activamente disociadas por una serie de
practicas ejercidas y sostenidas por diversas instituciones de la comunidad. En este
ambito, la comunidad era la encargada de decidir respecto de la educacion, el inicio de

una vida espiritual, guerrera y la herencia de un lote de tierra.®

Pero ninguna de estas modalidades de crianza pretendia menoscabar la
integridad y el desarrollo del menor, quizas limitaba la posibilidad de que estos dos
elementos se perfeccionaran en beneficio del menor, pues la ley que imperaba en ese
momento, acotaba la posibilidad de brindar al menor una garantia eficaz para su
proteccion y cuidado, en aras de salvaguardar lo que ahora conocemos como el interés
superior del menor. En todo caso lo que sucedia en el derecho romano, era lo que el
jurista Gayo consideraba como capitis deminutio, que en el caso de la adopcion se

cefiia a una capitis deminutio minima.

Es importante mencionar que los ciudadanos romanos se preocupaban por el
bienestar de los alieni iuris y de los sui iuris, evidentemente, el derecho romano era
riguroso y poco flexible pero eso no daba lugar a evitar auspiciar y a generar una eficaz
imparticion de justicia, en el contorno de su marco juridico. Los ciudadanos romanos
ejercitaban sus derechos también en el contorno legal que el propio sistema juridico les

permitia, pero ello no implicaba que en el sistema juridico romano no pudiera existir un

6 Cfr.,, BERESTEIN, Paula. La adopcién y el vinculo familiar: construyendo la historia, Editorial Lugar
Editorial, Argentina, 2014, p. 43.
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ambiente de bienestar y armonico en cuanto se refiere a la aplicacion de sus leyes e

imparticion de justicia.

Hoy en dia las leyes que nos regulan se han dulcificado y se han flexibilizado en
demasia, y me parece que lejos de crear una justicia imparcial, esta creando derechos
que no responden y no obedecen en estricto sentido a resolver de manera inmediata la
apremiante necesidad para lograr la vital aplicacion de un Estado de derecho. Por otra
parte, este tipo de decisiones legislativas realizadas con fines politicos, conculcan en
todas sus aristas, con el respeto irrestricto a un derecho razonable y justo en los
derechos individuales de cada gobernado y tratandose hoy en dia de la adopcion
realizada por parejas del mismo sexo en nuestro pais laceran aun mas drasticamente

el derecho humano a la salud de los nifhos.

No es de menor importancia, preguntarse ¢por qué los emperadores romanos
tomaban esas decisiones respecto de las familias romanas?, pues aun con toda la
dureza de su sistema juridico, siempre se preocuparon por el bienestar de su sociedad
y nunca prescindieron en considerar que el nucleo de toda sociedad es la familia. Fue
una civilizacion muy importante, que trascendié por sus aportaciones en la ciencia

juridica, a grado tal que nuestro sistema juridico deriva del derecho romano.

Se ha flexibilizado demasiado nuestro sistema juridico, a grado tal que hemos
creado derechos particulares para algunos grupos que han lacerado e invadido la
esfera juridica de otro sector de la sociedad como es el caso de los nifios respecto a
las adopciones realizadas por parejas homosexuales, en este sentido, no tendria caso
vivir en un Estado de derecho si cada quien quiere gobernarse con las reglas que cada

quien pretenda imponer.

En el caso del derecho de los pueblos germanicos, la adopcion apenas tuvo
importancia, 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 forzada ligada al grupo familiar.
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1.3 La Edad Media en Europa

En Europa medieval, la adopcion al estilo romano no fue, por mucho, una
institucion de uso frecuente, Garcia Goyena comenta en su proyecto: que
‘indudablemente la adopcion no estuvo en las costumbres de los godos, ningun
vestigio se encuentra en el fuero juzgo”. En cambio, el titulo 16, partida 4 de las
partidas resucitd esta institucion, debido a la influencia recibida del derecho de
justinianeo reelaborado, como lo veremos mas adelante en torno al mecanismo de

proteccion a los menores huérfanos del sistema romano.

En Valencia Espafa, como en algunas ciudades italianas se cre6 la figura del
magistrado denominado “padre de los huérfanos”, cuya funcién era supuestamente
cuidar a nifos pobres y huérfanos. Entre sus atribuciones estaba la de colocar a esos
menores como aprendices para evitar la vagancia. Estos magistrados estuvieron
dotados de funciones jurisdiccionales en el ambito civil y en el ambito penal, en el
ambito civil eran competentes para conocer de las demandas de salarios debidos a los
huérfanos, y en materia penal para imponer castigos como la carcel, azotes y algunas
otras penas no graves cuando abandonaban el empleo. Al parecer la funcién del padre
de los huérfanos consistia principalmente en evitar la vagancia; pero poco interesaba la
situacion de los menores abandonados, mas que un padre protector este padre de los

huérfanos fue un represor de la infancia abandonada.

Desafortunadamente el internado de menores en hospicios, orfanatos o
instituciones semejantes constituyd la practica mas comun durante mucho tiempo. La
sociedad no se interesé en rescatar a los abandonados o huérfanos sino en servirse de
ellos. En este punto debe hacerse hincapié en la labor de la iglesia cristiana que ha
mantenido su interés por los huérfanos y lo ha expresado a través su labor en centros

de atencidén a menores abandonados.

1.4 La Edad Moderna

En la Edad Moderna no se mantuvo el fundamento legal y sucesorio y
frecuentemente fue utilizada con fines fraudulentos o fiscales. Cayd en desuso en
Europa entera y asi llego hasta la codificacion. Sin embargo, durante la edad moderna
se instauraron instituciones de control y cambio en beneficio de los menores como
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escuelas, hospitales, reformatorios, en aras de que en un futuro ese nifo sea un buen

adulto y un buen ciudadano.’

Durante la Codificacion, fue Napoledn, por el interés en asegurar su sucesion, el
que impulsa el resurgimiento de la adopcion. El proyecto de Cdédigo originalmente
formulado por la Comisién Redactora proponia una forma de adopcion muy semejante
a la adopcion plena conocida por el derecho romano, en la ultima etapa de su
evolucion. Pero contra la opinidn del primer consul, el Consejo de Estado modifico
profundamente el Proyecto y eligio una especie de adopcion semejante a la adoptio
minus plena y limitd sus efectos, reduciéndolos a derecho de alimentos entre adoptante
y adoptado y a reconocer la vocacion hereditaria entre quien adopta y quien es
adoptado. Sélo podian ser adoptados los menores de edad y, en todo caso, se dejaba
subsistente el vinculo de parentesco natural del adoptado. La reglamentacién de la
adopcién se formuld con un criterio individualista, fue un contrato entre el adoptante y el

adoptado a traveés de su representante.

En el proyecto de Garcia Goyena referente a la regulacion de la adopcion, era
un proyecto menguado y deficiente al igual que el Codigo Napoledén en torno a la
institucion juridica de la adopcion. Cabe mencionar que el Codigo Napolednico era tan
carente y tan escaso en el reconocimiento de derechos privados como los referentes a
la posibilidad de adoptar, ya sea porque requerian una edad de 45 afios para llevar a
cabo este acto juridico, o porque si tenian descendientes legitimos estaban impedidos
legalmente para adoptar. Y por lo que hace al adoptante sol6 corresponde la
obligacion de cumplir con los deberes alimentarios y contemplar la posibilidad de pactar

los derechos futuros y la atribucion de los apellidos.

En el derecho francés la institucion de la adopcién se configuré de una manera
exorbitante pues muchos de los privilegios a los que podia tener acceso el adoptado
fueron menoscabados por la regulacién juridica. Ejemplo de ello es lo que aseverd
Garcia Goyena con respecto a los derechos del adoptante en el derecho francés
catalogandolo como exorbitante al expresar lo siguiente:

7 Cfr.,, BRENA SESMA, Ingrid, Las adopciones en México y algo mas, Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, México, 2005, p. 7.
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Por mas que diga y haga, repugnara siempre igualar la ficciéon o adopcién con la realidad o
filiacion legitima y natural. Baste al adoptado tener la segura educacion y alimentos, que podran reclamar
hasta los herederos del adoptante: los derechos de sucesion deben dejarse al merecimiento y asi la

sucesion sera mas benéfica y moral.®

En lo que concierne a Europa por lo que hace al tema de la adopcion de
menores entre parejas del mismo sexo, el parlamento europeo en los ultimos afos
acordo con fecha 15 de enero de 2003 una resolucion que rechaza el matrimonio y la
adopcion conjunta entre personas del mismo sexo. El comun denominador en las
legislaciones europeas lo constituye la no admision de adopcion por parejas
homosexuales, incluso la legislacién holandesa, una de las mas avanzadas, sélo
permite la adopcibn de menores entre parejas homosexuales tratandose

exclusivamente de ninos holandeses.

Italia tiene una legislacién conservadora que soélo permite la adopcion por
matrimonios que demuestren una estabilidad con al menos tres afios de casados, entre
los que no exista separacion legal ni de hecho. Francia aun cuando regula las parejas
de hecho, no les permite ni siquiera a los heterosexuales la adopcion. En el mismo

caso se encuentra Alemania.®

En el caso especifico de Espafa, existe una diversidad de leyes forales que
presentan distintos criterios, pero todas ellas contemplan la adopcion y el acogimiento.
La reforma a la Ley 13/2005 del 1.° de julio, por el que se modifica el Codigo Civil y la
Ley del 8 de junio de 1957 sobre el Registro Civil, dio lugar a instaurar en Espafia la

adopcion de menores por parejas de hecho del mismo sexo.®

Quizas la unica observacion que me parece trascendente mencionar, es que el
articulo 8 de la Ley de parejas de hecho de la comunidad de Andalucia, dispone que la
administracién Publica de Andalucia velara porque el respeto de los derechos de los
nifos tenga caracter prioritario y prevalezca sobre cualquier pacto o situacién de hecho.
En este tenor de ideas, aunque en Espafa se ha instaurado la adopcion entre parejas
del mismo sexo, aun en este articulo octavo al que se hace referencia en particular no

se ha terminado de abrir de forma plena esta brecha en el ambito juridico, para

8 BRENA SESMA, Ingrid, op. cit., p. 10.
9 Cfr.,, BRENA SESMA, Ingrid, Las adopciones en México y algo mas, Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, México, 2005, p. 109.
10 1dem, p. 109.
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justificar el ejercicio de un derecho, que si bien lo reconoce la ley y por ello adquiere el
caracter de legal, no trasciende a ser un derecho que este legitimado por el mismo
sistema juridico, tan asi es que este numeral hace énfasis en esgrimir que se velara
porque el respeto de los derechos de los nifios tenga caracter prioritario y prevalezca

sobre cualquier pacto o situacion de hecho.

1.5 Los aztecas

En cuanto a los antecedentes de la adopcion en nuestro pais, en el derecho de
los aztecas no se ha encontrado figura alguna que pudiera ser considerada como
semejante a la adopcion. Mercedes Gayoso justifica la ausencia de relaciones

familiares en la concepcion azteca.

En Roma, la adopcion era una institucion generadora multiples efectos, entre
ellos, la filiacién entre el adoptante y el adoptado. La figura permite al adoptante
designar como su sucesor mortis causa, continuador de su personalidad al hijo
adoptivo. A su muerte este sera el titular de su patrimonio pues recibira tanto sus
bienes como sus deudas y continuara la veneracion a los cultos domésticos. Ademas
de estos efectos mortis causa, el hijo adoptivo sera en vida, el consuelo de aquellos
que carecieran de hijos. En aquellos casos en que unicamente se podian ceder
derechos en linea recta a hijos o nietos y por via de varon, de manera que siempre

exista un sucesor, la adopcién fue utilizada frecuentemente.!

En cambio, en el mundo azteca, la via de sucesion por causa de muerte era mas
amplia, pues incluia dafios colaterales, el hermano y sobrinos. En ausencia de estos,
las propiedades volvian al pueblo, quienes daban a quienes les placia, siempre que no
existia un sucesor, por ello la adopcidon no era necesaria para dejar un heredero

después de la muerte del propietario de bienes muebles e inmuebles.

" Cfr., BRENA SESMA, Ingrid, Las adopciones en México y algo mas, Instituto de Investigaciones
Juridicas UNAM, México, 2005, p. 10.
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1.6 La Nueva Espafia

En el México colonial o la Nueva Espaina se aplicaron los distintos textos legales
vigentes en Espafia, en materia de adopcion y de menores abandonados, en las

Partidas, y la Novisima Recopilacion.

En la cuarta Partida, titulo XVI, “De los hijos adoptivos”, se regula la adopcién
bajo el nombre de prohijamiento, los modos de instituirse y sujetos que intervienen en
ella. Se fija tanto su fuerza como su alcance, asi como los casos en que puede ser

desechada.

Es clara la finalidad sucesoria del prohijamiento, al constituirse en una forma de
parentesco, ademas del consanguineo y del espiritual. El propdsito es que una persona
pueda dejar a alguien que herede sus bienes, para ello, reciben como hijo, nieto o

bisnieto “al que no lo sea de forma carnal’.

El prohijamiento se puede hacer de dos maneras: una, la mas formal, ante el
otorgamiento del rey o del principe de la tierra, llamada arrogatio semejante a la
romana. Se requiere la presencia del rey o del principe, en tanto el prohijador como el
prohijado expresen su consentimiento verbal. Posteriormente el rey manifiesta su

consentimiento en una carta.

La otra forma, menos solemne, es el prohijamient