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CAPITULO X
FAMILIA Y MINORIDAD:
ADOPCION INTERNACIONAL POR PERSONAS
DEL MISMO SEXO

SUMARIO: L. Conceptos. 11. Derecho aplicable. 111. Conclusion.

Moénica GONZALEZ SOTO

A partir de la década de los noventa la adopcion internacional se ha incre-
mentado; por una parte en los paises desarrollados o industrializados los
cambios sociales y demograficos, tales como la posihilidad de un mayor ac-
ceso a los medios anticonceptivos, la legalizacion del aborto y la posterga-
cion de la maternidad, han contribuido significativamente. Por otro lado,
en los paises en vias de desarrollo se presenta un alto indice de nifios aban-
donados a consecuencia de las crisis econémicas, guerras y catastrofes natu-
rales.

Sin calificar de buena o mala, es importante enfrentar una realidad so-
cial, que es el incremento de parejas de hecho y matrimonios de personas
con el mismo sexo, que por caracteristicas fisicas les es imposible concebir
un menor y que por ello ven como alternativa la adopcion.

Al ser un novedoso tema y en incremento es de suma importancia contri-
buir en mejorar el sistema juridico mexicano, en cuanto a que se desea opti-
mizar la proteccion al menor que por circunstancia fortuita no esta con sus
padres.

En nuestro pais se esta viviendo una etapa de constantes cambios en la
forma de llevar las instituciones; por ello, se pretende con este estudio crear
una conciencia social y llamar la atencion de nuestras autoridades para que
se fortalezcan juridicamente nuestras leyes y tutelen el interés superior del
menor.

La disertacion propone contribuir a precisar tendencias que pueden ob-
servarse en el proceso de adopcion. El papel que juega la adopcion interna-
cional en nuestro pais servird como base para proponer ajustes que armoni-

247

DR © 2014. Universidad Nacional Auténoma de México,

Instituto de Investigaciones Juridicas

Ir ala pagina del libro


http://biblio.juridicas.unam.mx/libros/libro.htm?l=3647
http://www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

Este libro forma parte del acervo de la Biblioteca Juridica Virtual del Instituto de Investigaciones Juridicas de la UNAM
www.juridicas.unam.mx
http://biblio.juridicas.unam.mx

248 MONICA GONZALEZ SOTO

cen lo sustantivo y adjetivo en los estados, que las hagan conducentes a
satisfacer las necesidades sociales de una manera uniforme, para evitar con-
tradicciones en leyes de diferentes estados o en la misma ley.

I. CONCEPTOS

Para el entendimiento de lo que pretende expresar el presente trabajo, es
necesario comenzar con el analisis de los conceptos; A continuacion se defi-
niran aquellos conceptos que se consideran importantes en la tematica que
se desarrolla.

1. Adopcion!

Es aquella institucion que mediante un acto juridico, el adoptado adquie-
re caracter de pariente consanguineo del adoptante. Es decir, surge a través
de este acto, en el mismo vinculo juridico que existe entre personas que des-
cienden las unas de las otras o que reconocen un antecesor en comun.? Asi-
mismo, constituye una ficcion juridica socialmente til, porque en teoria re-
presenta por una parte una alternativa para darle al adoptado la proteccion
adecuada dentro de una familia, y por la otra, para matrimonios o personas
que por sus circunstancias particulares no pueden concebir o tener descen-
dencia naturalmente. Los tipos de adopcion son la plena y la simple.

Con la adopcién plena se crea entre adoptado, adoptante y parientes del
adoptante, un vinculo de parentesco civil del que se derivan las mismas re-
laciones que resultan de la paternidad y filiacion legitima.

Por lo tanto, los efectos juridicos que tiene la adopcion es que confiere al
adoptado una filiacién irrevocable ¢ inimpugnable que sustituye a la de ori-
gen, creando un vinculo de parentesco equiparable al consanguineo, ade-
mas la obligacion o el derecho de dar alimentos, vocacion hereditaria reci-
proca que se extiende a los parientes del adoptante y a los descendientes del
adoptado, patria potestad, representacion en juicio y fuera de ¢él, adminis-
tracion de sus bienes, usufructo legal, tutela legitima, guarda y custodia, asi
como ¢l adoptado debera llevar los apellidos del adoptante. El adoptado
pierde todo vinculo de parentesco respecto a la familia biologica. Es decir,

' Para Planiol el matrimonio, la filiacién y la adopcién son fuentes principales del dere-
cho familiar.

2 Rojina Villegas, Rafael, Compendio de derecho civil I, Introduccién personas y familia, 33a. ed.,
México, Porruaa, 2003, pp. 260-262.
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se extingue toda la filiacién antigua con todas las consecuencias legales que
esto implica.?

Por otro lado, la adopcion simple implica solo parentesco entre el adoptante
y adoptado; asi como, solo genera derechos y obligaciones entre éstos, por
lo que el vinculo juridico se reduce entre adoptante y adoptado. Este tipo de
adopcién permite la revocacion restituyendo todo al estado en que estaban
las cosas antes de la adopcion.

2. Adopeidn internacional y adopeion por extranjeros

La adopcion internacional es la promovida por ciudadanos de otro pais
con residencia habitual fuera del territorio nacional; es decir, es el vinculo
juridico de filiacion que presenta un elemento extranjero derivado de la re-
sidencia habitual de adoptantes o adoptados.

Por otro lado, la adopciéon por extranjeros es aquélla en la que la nacio-
nalidad constituye el punto de conexién para determinar la internacionali-
dad; es decir, es la promovida por ciudadanos de otro pais, con residencia
permanente en el territorio nacional.

Asi pues, la adopcién internacional es la que incorpora elementos de 6r-
denes juridicos de diferentes Estados, mientras que la adopcién por extran-
jeros puede constituir una adopcién nacional en la que el adoptante o adop-
tantes son extranjeros y que puede llegar a ser internacional por el cambio
en su domicilio.*

Por lo anterior, es necesario esclarecer los conceptos de nacionalidad’ y
residencia habitual. La primera es un punto de conexiéon® que implica la ex-
presion del principio de soberania del Estado sobre sus nacionales. Como
caracteristica de este punto de conexiéon se encuentra que es mas dificil

3 Saldafa Pérez, Jests, en Gonzalez Martin, N. y Rodriguez Benot, A., Estudios sobre adop-
cion internactonal, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2001, pp. 19y 20.

+ En el siguiente capitulo, cuando se desarrolle la normativa internacional, en particular
la Convencion Interamericana sobre Conflicto de Leyes en materia de Adopcién de Meno-
res, celebrada en la paz Bolivia en vigor desde mayo de 1987, se entendera este supuesto de-
rivado de la declaracion interpretativa que el gobierno mexicano hizo de manera extensiva
en cuanto a lo establecido en el articulo 20 de la Convencién en comento.

5 (Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., Derecho de familia internacional, 4a. ed.,
Espana, Editorial Colex, 2008, Coleccion el Derecho de la Globalizacion, pp. 265-266.

6 O punto de contacto por medio del cual la vinculacién se representa por ciertos indi-
cios (nacionalidad, lugar de celebracion del acto, lugar del pago, lugar de ejecuciéon del con-
trato, etcétera) en Pereznieto Castro, Leonel, Derecho Internacional privado, parte general, 7a. ed.,
México, Oxford México, 2003, pp. 15-30.
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cambiar la nacionalidad que la residencia habitual, pues la nacionalidad es
una conexion estable.

Ademas, la nacionalidad garantiza la aplicacion de una sola ley estatal a
las cuestiones relativas al estatus juridico del individuo. La nacionalidad
permite al emigrante mantener sus vinculos culturales con su pais de origen,
es un punto de conexién cultural; sin embargo, dicho punto de conexién
tiene como inconveniente que no garantiza la aplicaciéon de la ley corres-
pondiente al medio social en el que el individuo desarrolla su vida. Asimis-
mo, teoricos del derecho internacional privado afirman que es inadecuado
para paises que son receptores de emigrantes porque se aumenta injustifica-
damente la aplicacion de leyes extranjeras en ese pais y con ello impide que
el pais realice en su territorio, mediante la aplicacion de politicas pablicas o
su propia regulacion, los fines que persigue. Ademas, constituye un punto
de conexion muy complicado ya que hay casos de multiple nacionalidad y
apatrida.

Por otro lado, residencia habitual’ es el punto de conexién preferido por
muchos Convenios concluidos en el marco de la Conferencia de La Haya
de derecho internacional privado, que regulan materias relativas a la perso-
na. Que presenta ventajas puesto que conduce a aplicar la ley del pais que
corresponde al centro social de vida del individuo, que es una ley de aplica-
cion previsible y por ello reduce costos; ademas, constituye un concepto fac-
tico, debido a que se determina por datos de hecho. Sin embargo, entre los
inconvenientes que presenta, es conexion escasamente multicultural porque
somete obligatoriamente a los emigrantes a la ley del pais de recepcion, pro-
vocando asi la aplicacién de leyes de paises que pueden presentar una cone-
xi6n muy débil con la situacion si el sujeto reside habitualmente en un pais
con el que no tiene vinculacién sustancial.

3. Matrimonio, matrimonio homosexual

El matrimonio constituye fuente del estado civil, que crea consecuencias
juridicas en cuanto a las obligaciones y derechos subjetivos que se originan
entre los consortes.

Dicha institucién al igual que el concepto de adopciéon ha cambiado con
el transcurso del tiempo. En el sistema juridico mexicano en concreto la pri-
mera ley que definio y regul6 al matrimonio es la Ley de Matrimonio Civil

7 Calvo Caravaca, A. L. y Carrascosa Gonzalez, J., op. cit.,, p. 20.
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del 3 de julio de 1859,8 dicha ley constituia una ley de reforma; en esta ley
se establecié que el matrimonio es un contrato civil y no puede celebrarse
mas que por un solo hombre con una sola mujer. Asimismo, se determiné
que el matrimonio civil es indisoluble, por consiguiente, solo la muerte de
alguno de los conyuges es el medio natural de disolverlo, pero podran los
casados separarse temporalmente; sin embargo, la separacién no los deja li-
bres para casarse con otras personas.

Para 1870 sc¢ publicé el primer Coédigo Civil para el Distrito Federal,
adoptado por 23 estados,” en dicho codigo se define al matrimonio como
“sociedad legitima de un solo hombre y una sola mujer, que se unen con el
vinculo indisoluble, para perpetuar su especie y ayudarse a llevar el peso de
la vida”.!0 En 1873!! se aprobaron una serie de adiciones constitucionales
que se integraron a lo que se determinaba en la Ley del Matrimonio Civil
de 1859. Se establecid que “el matrimonio es un contrato civil. Por lo que
éste y los demas actos del estado civil de las personas, son de la exclusiva
competencia de los funcionarios y autoridades del orden civil, en los térmi-
nos prevenidos por las leyes, y tendran la fuerza y validez que las mismas
atribuyan”. Asimismo, en la ley organica de las adiciones y reformas consti-
tucionales de diciembre de 1874, se defini6 que la competencia en materia
de matrimonio es de las legislaturas locales, pero se establecia un régimen
federal al que deberian sujetarse las legislaturas locales y senalaba que el
matrimonio era monogamico e indisoluble.

Para 1928 se publico el nuevo Codigo Civil para el Distrito Federal y Te-
rritorios Federales en materia comtn y para toda la Republica en materia
federal, que entr6 en vigor en 1932. Este codigo sirvié como modelo de los
nuevos codigos locales que se publicaron con posterioridad. La novedad im-
portante de dicho codigo, en palabras de Adame Goddard, es que se afecta
la nocién de matrimonio porque reconoce el concubinato y por ello puede
tener ciertos efectos juridicos. Aqui inicia la distincién entre matrimonio co-
mo unioén con plenos efectos legales y concubinato como unién con efectos

8 Articulo lo.-40. de la Ley de Matrimonio Civil del 3 de julio de 1859.

9 Aguascalientes, Gampeche, Coahuila, Colima, Chiapas, Chihuahua, Durango, Gua-
najuato, Guerrero, Hidalgo, Jalisco, Michoacan, Morelos, Nuevo Leén, Puebla, Querétaro,
San Luis Potosi, Sinaloa, Sonora, Tabasco, Tamaulipas, Yucatan y Zacatecas. Adame God-
dard, Jorge, en Gonzalez Martin, Nuria (comp.), Familia, inmigracion y multiculturalidad: una pers-
pectiva juridica comparada, México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, p. 3.

10 Adame Goddard, Jorge, en Gonzalez Martin, Nuria (comp.), tbidem, p. 3.

1 Jbidem, p. 4.
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limitados.!? Esta nueva dicotomia es un tema que no debe pasar desaperci-
bido para el tema central de este trabajo.

Una vez hecha esta breve introduccion, en cuanto a las modificaciones
que ha sufrido esta institucion en nuestro pais a lo largo del tiempo, resulta
imprescindible tratar al matrimonio homosexual o matrimonio entre per-
sonas del mismo sexo.

El matrimonio entre personas del mismo sexo o matrimonio homosexual
regula la relacién y convivencia de dos personas del mismo sexo, con los
mismos efectos, derechos y obligaciones de aquellos matrimonios entre per-
sonas de diferente sexo. En los paises que se aprueba dicha unién'3 se ex-
tiende dicha institucién a personas del mismo sexo, con los efectos que el
ordenamiento juridico venia reconociendo previamente a los matrimonios.

El Distrito Federal es la capital del primer pais en América Latina que
aprueba el matrimonio homosexual; esta modificacion tiene como antece-
dente la figura de sociedad de convivencia.

Es asi que a finales de 2008 se hace la propuesta legislativa para la reforma
del Cédigo Civil para el Distrito Federal, en la que se plantea la posibilidad
de que se permita el matrimonio por personas del mismo sexo.

Finalmente, el 29-12-2009 se publico en la Gaceta Oficial del Distrito Federal el
decreto por el que se reforman diversas disposiciones del Codigo Civil para el
Distrito Federal, reformandose los articulos: 146,14 237,15 291 bis, 16 asi como

12 Ihidem, p. 5.

13 Los paises en los cuales el matrimonio homosexual es legal en todo su territorio son:
Paises Bajos (desde 2001), Bélgica (desde 2003), Espana (desde 2005), Canada (desde 2005),
Sudéfrica (desde 2006), Noruega (desde 2009), Suecia (desde 2009), Portugal (desde 2010);
Ademas el matrimonio es legal en seis jurisdicciones de Estados Unidos: Massachusetts (des-
de 2004), Connecticut (desde 2008), Iowa (desde 2009), Vermont (desde 2009), New Hamp-
shire (desde 2010), Washington, D. C. (en vigor desde 2010) y en una jurisdiccion de Méxi-
co: México, D. F. (desde 2010). Estos datos fueron obtenidos en la pagina http://es.wikipe
dia.org/wiki/Matrimonio_entre_personas_del_mismo_sexo; 1o. de abril de 2010.

14 Articulo 146 del Codigo Civil para el Distrito Federal. “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 formalida-
des que estipule el presente codigo™.

15 Articulo 237 del Godigo Civil para el Distrito Federal. “El matrimonio de una perso-
na menor de edad, dejard de ser causa de nulidad cuando la persona menor hubiere llegado
alos dieciocho afios, y ni ésta ni su conyuge hubieren intentado la nulidad”.

16 Articulo 291 Bis del Codigo Civil para el Distrito Federal. “Las concubinas y los con-
cubinos tienen derechos y obligaciones reciprocos, siempre que sin impedimentos legales pa-
ra contracr matrimonio, han vivido en comun en forma constante y permanente por un pe-
riodo minimo de dos afios que precedan inmediatamente a la generaciéon de derechos y
obligaciones a los que alude este capitulo.
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tambien los articulos 294,17 39118 y 724.19 Siendo los articulos 146 y 391 los
que abren la pauta para que parejas del mismo sexo puedan celebrar un
matrimonio y también adoptar.

Ademas del matrimonio homosexual existen figuras como parejas de he-
cho, uniones civiles o sociedad de convivencia, que reconocen la union en-
tre personas del mismo sexo, pero que tienen efectos limitados. Todo obe-
deciendo a un contexto de realidad social, histérica, sociolégica y por ende
juridica en cada region.

Con relacién a lo anterior, debemos tratar las reformas que se han dado
en los Gltimos anos en México, Distrito Federal.

En primer lugar, desde el 2001 se presenté la propuesta en cuanto a esta
tematica, sin embargo es hasta el 26 de octubre de 2006 cuando se sometid
en el pleno de la IV Asamblea Legislativa del Distrito Federal la propuesta
de iniciativa de ley de sociedades de convivencia. En la exposiciéon de moti-
vos se plante6 que:

...La figura de la Sociedad de Convivencia constituye una figura juridica
nueva que no interfiere en absoluto con la institucién del matrimonio ni la
vulnera. No impide la practica del concubinato en su estructura actual y no
modifica las normas vigentes relativas a la adopcion. Implica reconocer con-
secuencias juridicas a las diversas formas de convivencia humana, que como
formas de integracion social, mejoran la calidad de vida de sus habitantes.

En el caso de la Sociedad de Convivencia, los efectos juridicos del vinculo
ocurren una vez que los suscriptores de la sociedad manifiestan su consenti-

No es necesario el transcurso del periodo mencionado cuando, reunidos los demas requi-
sitos, 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 in-
demnizacioén por danos y perjuicios”.

17 Articulo 294 del Cédigo Civil para el Distrito Federal. “El parentesco de afinidad, es
el que se adquiere por matrimonio o concubinato, entre los conyuges y sus respectivos pa-
rientes consanguineos”.

18 Articulo 391 del Coédigo Civil para el Distrito Federal. “Los coényuges o concubinos
podran adoptar, cuando los dos estén conformes en considerar al adoptado como hijo y aun-
que 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 anos de edad cuando menos. Se deberan acreditar, ademas, los requisitos pre-
vistos en las fracciones del articulo anterior”.

19 Articulo 724 del Coédigo Civil para el Distrito Federal. Pueden constituir el patrimo-
nio familiar la madre, el padre o ambos, cualquiera de los conyuges o ambos, cualquiera de
los concubinos o ambos, la madre soltera o el padre soltero, las abuelas, los abuelos, las hijas
y los hijos o cualquier persona que quiera constituirlo, para proteger juridica y econémica-
mente a su familia.
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miento por escrito, por lo que éste es el primero de los elementos de la defini-
ci6n al establecer que se trata de un acto juridico bilateral.

El segundo elemento de definicion hace referencia a que dichas personas
vivan juntas, no sélo compartiendo una vivienda, sino teniendo un hogar co-
mun, esto es, un espacio de interaccion en el que se compartan también dere-
chos y obligaciones. El no hacerlo por mas de tres meses, sin causa justifica-
da, dard lugar a la terminacion de la sociedad.

El tercer elemento se refiere a la permanencia, que se traduce en el animo
que constituye el motivo determinante de la voluntad de los convivientes de
estar juntos de manera constante.

Finalmente, el elemento de ayuda mutua hace alusién a la necesaria soli-
daridad que debe existir entre los convivientes. La convivencia es el elemento
trascendental, al igual que la ayuda mutua, para constituir y conservar el
acuerdo. CGada uno de los integrantes, al tomar la decision de formar parte de
una Sociedad de Convivencia, comparte la vida con la otra persona. Por ello,
uno de los requisitos para formar parte del acuerdo es estar libre de matrimo-
nio y no formar parte, en ese momento, de otra Sociedad de Convivencia, ya
que se requiere la constancia y la interaccién cotidiana de sus integrantes.

La decision de las dos personas convivientes es indispensable para la cons-
titucién del acuerdo, razon por la cual los integrantes, al elaborar el docu-
mento mediante el que constituyen una Sociedad de Convivencia, deben in-
cluir, entre otras cosas, la manera en que habran de regirse los bienes
patrimoniales. Asi, mas que crear una nueva institucion, se podra apelar a fi-
guras ya existentes en nuestra legislacion. Tal es el caso de la copropiedad, la
donacién o el usufructo, en cuyo caso su regulacién se dara conforme a las
disposiciones legales existentes para la figura elegida...

Finalmente se aprob6 el 9 de noviembre de 2006 y se publico el 16 de
noviembre de 2006 y entr6 en vigor el 16 de marzo de 2007.

En la Ley de Sociedad de Convivencia para el Distrito Federal se define
a la Sociedad de Convivencia como un acto juridico bilateral que se consti-
tuye, cuando dos personas fisicas de diferente o del mismo sexo, mayores de
edad y con capacidad juridica plena, establecen un hogar comun, con vo-
luntad de permanencia y de ayuda mutua.?® Ademas se equipara al concu-
binato?! porque se establece que para los efectos de los demds ordenamien-
tos juridicos la sociedad de convivencia se regira, en lo que fuere aplicable, en
los términos del concubinato y las relaciones juridicas que se derivan de este
ultimo se produciran entre los convivientes.

20 Articulo 20. de la Ley de Sociedad en Convivencia para el Distrito Federal del 16 de
noviembre de 2006.
21 Ibidem, articulo 5o.
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Entre los derechos y obligaciones?? de los convivientes esta el deber reci-
proco de dar alimentos, se generan derechos sucesorios (sucesion legitima
intestamentaria), a desempenar tutela en caso de que se declare en estado
de interdicciéon a uno de los convivientes.

Ademas es importante mencionar que el estado de Coahuila, mediante la
reforma de su codigo civil, constituye la segunda entidad de la republica
mexicana en la que se reconocen legalmente este tipo de uniones, la figura
es denominada pacto civil de solidaridad, que constituye?? un contrato cele-
brado por dos personas fisicas, mayores de edad, de igual o distinto sexo,
para organizar su vida en comun; a quienes lo celebren se les considerara
companeros civiles. Es importante notar que tanto parejas heterosexuales
como de homosexuales pueden celebrar este pacto de solidaridad.

Una vez adquirido?* el estado de compafieros civiles, se esta legitimado pa-
ra el reclamo de las prestaciones, bajo modalidades de pensiones, disposicio-
nes testamentarias especiales, beneficios o provechos por prestaciones sociales
u otros analogos que contemplen las leyes, asi como a recibir alimentos.

Cabe mencionar que aquellos companeros civiles del mismo sexo? no
pueden llevar a cabo adopciones en forma conjunta o individual, ni pueden
compartir o encomendar la patria potestad o guardia y custodia de los hijos
menores del otro.

4. Interés superior del menor

La evolucion y cambio del concepto de adopcion nos lleva a tratar de en-
tender el concepto primordial para esta tematica. A lo largo de la historia la
adopcion ha cambiado su finalidad de ser un mero mecanismo para conser-
var la estirpe y el nombre de una familia, hasta nuestros dias en el que se ve
a la adopciéon como un mecanismo de proteccion para el menor. Pero (co-
mo se protege al menor? Y iquién determina cual es la mejor proteccion
para éste? La respuesta es poco objetiva, ya que se debe analizar caso por
caso para resolverla; sin embargo, lo que debe prevalecer en la adopcion es
que ésta se base en el interés superior del menor, el cual esta dado por las
diferentes necesidades del menor, la sociedad en la que se desenvuelve y la
cultura en la que se encuentra. Por todo lo anterior, es un concepto muy di-
ficil de definir, ya que es un concepto juridico indeterminado.

22 Ibidem, capitulo III, articulo 13 al 19.

23 (Codigo Civil del Estado de Coahuila de Zaragoza, articulo 385-1.
24 Ibidem, articulo 385-4.

25 [bidem, articulo 385-7.
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En la Gonvencién sobre los Derechos del Nifio de 1989 se establece con-
cretamente en el articulo 21 que los Estados partes que reconocen o permi-
ten el sistema de adopcién cuidaran de que el interés superior del nifio sea
la consideracion primordial y velaran por que la adopcion del nifio solo 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 informacién pertinente y fidedigna, que la adopciéon es admisible en vista
de la situacion juridica del nifio en relacién con sus padres, parientes y re-
presentantes legales y que, cuando asi se requiera, las personas interesadas
hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento a la adopcion so-
bre la base del asesoramiento que pueda ser necesario.

Siempre buscando el interés superior del menor, en materia internacio-
nal hay diferentes ¢ importantes principios que enmarcan la adopcion inter-
nacional, por su importancia tedrica y practica se comentan; ya que consti-
tuyen directrices en el proceso adoptivo y son el principio de subsidiariedad
cooperacion internacional.

5. Principio de subsidiariedad

Este principio consiste en que la adopcion internacional procede solo
después de haberse estudiado y analizado todas las posibilidades de coloca-
cion del menor en su Estado de origen. El Estado mexicano interpreta di-
cho principio con el criterio de que la edad minima que deben tener los me-
nores sujetos al proceso de adopcion internacional debe ser de tres afios.26

6. Principio de cooperacion internacional

La cooperacion?’ constituye un medio de reparto de responsabilidades
entre los Estados contratantes, con el fin en comun de perseguir el respeto a
los derechos fundamentales del nifio y el interés superior del menor. Asimis-
mo, en este principio general, se encuentran conectados otros principios ta-
les como:

a) Control de las formalidades. Cada Estado sefala la forma en que se
lleva a cabo una adopcién, ademas de que debe adecuar los procedimientos
alo que se establece en las Convenciones.

26 Gonzalez Martin, N., Adopcion internacional, la prdctica mediadora y los acuerdos bilaterales (refe-
rencias hispano-mexicanas), México, UNAM, Instituto de Investigaciones Juridicas, 2006, p. 63.
27 Ibidem, pp. 67-69.
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b) Intervencién de autoridades competentes. Al fundamentarse en la coo-
peracion reciproca entre los Estados contratantes, la Convencion de La Ha-
ya de 1993 tiene como finalidad promover la confianza y asegurar la rela-
cion efectiva entre el Estado de origen y el Estado de recepcion, basandose
en el respeto mutuo y el cumplimiento de la normatividad, asi como de las
reglas profesionales y éticas.

c) Caracter subsidiario de la adopcion internacional. Como se explico en
parrafos anteriores.

d) Igualdad en el trato. El nifo adoptado en un pais distinto al suyo debe
gozar de salvaguardas y normas equivalentes a las existentes respecto de la
adopcioén en el pais de origen.

e) Certeza respecto a la situacion legal del menor, antes de proceder a la
adopcién internacional, para ello es necesaria la cooperacion internacional.

f) Consentimiento libre e informado. De los titulares de la patria potestad
o tutela del nifio.

2) Rapidez en los procedimientos, en funcion del interés superior del me-
nor, ademas de que se protejan los derechos de los padres biologicos del
menor y de los adoptantes.

h) Caracter no lucrativo de la adopcion. Las autoridades deben cooperar
para vigilar que una adopcion internacional no tenga fines de lucro para los
participantes.

1) Reconocimiento de la adopcion. Es de suma importancia en este punto
la cooperacion internacional para que los Estados de recepcion reconozcan
las adopciones otorgadas por los Estados de origen y asi se produzcan todos
los efectos juridicos que conlleva una adopcion internacional.

) Seguimiento. Una vez finalizado el procedimiento de adopcion en fun-
cion de que se proteja el interés superior de menor y asi se pueda garantizar
el bienestar del nifio.

II. DERECHO APLICABLE

Con el paso de los afios se ha incrementado el interés en cuanto a la pro-
teccion de los derechos fundamentales o humanos. Con dicha finalidad el
consenso internacional ha logrado la concretizacién de diversos instrumen-
tos que establezcan principios fundamentales para que se obtenga una pro-
teccion eficaz de estos derechos. Por ello, la interpretacion normativa?® de
un Estado se expande, no solo al margen de lo establecido en el texto cons-

28 Carpizo, Enrique, Derechos fundamentales, Interpretacién constitucional, La corte y los derechos,
Meéxico, Biblioteca Porrtia de Derecho Procesal Constitucional, 2009, p. 15.
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titucional o de las leyes secundarias, debido al poder vinculante del compro-
miso internacional.

Es importante destacar que falta mucho por hacer, todavia la brecha en-
tre el papel y la practica es muy amplia; sin embargo, hay avance.

En los siguientes parrafos se analizardn, en primer lugar, los instrumen-
tos que establecen los compromisos internacionales que ha adquirido
nuestro pais al firmar y ratificar convenciones internacionales. Entre estos
destaca la Convencién Interamericana sobre Conflicto de Leyes en mate-
ria de Adopcion de Menores, celebrada en La Paz, Bolivia, en vigor desde
mayo de 1987. Asimismo, contamos con la Convencién sobre proteccion
de Menores y la Cooperaciéon en materia de Adopcién Internacional, que
se firmé en La Haya en 1993. Es importante tener presente que en el siste-
ma juridico mexicano, tratandose de derechos humanos, los tratados in-
ternacionales estan por encima de las leyes y debajo de la Constitucion.
Por ello, es importante analizar Convenciones cuyo objeto material sea la
adopcion.

1. Convencion Interamericana sobre Conflicto de Leyes
en materia de Adopcion de Menores, celebrada en La Paz,
Bolwia, en vigor desde mayo de 1987

Con sede en La Paz, Bolivia, en la Tercera Conferencia Interamericana
Especializada en Derecho Internacional Privado (CIDIP-III), promovida
por la Organizacion de los Estados Americanos??, se firm6 la Convencion el

2430 de mayo de 1984.

29 La OEA es una organizacion con sede en Washington D. C., que se fundé en 1948,
que esta integrada por paises americanos, cuyos propositos son afianzar la paz y la seguridad
del continente; promover y consolidar la democracia representativa dentro del respeto al
principio de no intervencion; prevenir las posibles causas de dificultades y asegurar la solu-
ci6n pacifica de controversias que surjan entre los Estados miembros; organizar la accién so-
lidaria de éstos en caso de agresion; procurar la solucion de los problemas politicos, juridicos
y econémicos que se susciten entre ellos; promover, por medio de la acciéon cooperativa, su
desarrollo econémico, social y cultural; erradicar la pobreza critica, que constituye un obs-
taculo al pleno desarrollo democratico de los pueblos del hemisferio y alcanzar una efectiva
limitacién de armamentos convencionales que permita dedicar el mayor nimero de recursos
al desarrollo econémico y social de los Estados miembros. Consulta en http://www.oas.org/es/
acerca/proposito.asp 'y hitp://www.oas.org/es/acerca/estados_miembros.asp el dia 15 de mayo de
2013.

30 Datos cronologicos obtenidos en la edicion en CD de COMPILA TRATADOS VIII.
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A. Ambitos de aplicacion
a. Ambito personal o material

La presente Convencion3! se aplicard a la adopcion de menores bajo las
formas de adopcion plena, legitimacion adoptiva y otras instituciones afines,
que equiparen al adoptado a la condicion de hijo cuya filiacion esté legal-
mente establecida, cuando el adoptante (o adoptantes) tenga su domicilio en
un Estado parte y el adoptado su residencia habitual en otro Estado parte.
Este Convenio se ocupa de aquellos conflictos de leyes en materia de adop-
cién de menores.

b. Ambito espacial

Al tratarse de un convenio nler partes, el domicilio del adoptante o adop-
tantes debe encontrarse en un Estado parte y la residencia habitual del
adoptado en un Estado parte. Por otro lado, ésta es una Convencién multi-
lateral firmada y ratificada por:3? Belice, Brasil, Chile, Colombia, Honduras
México, Panama y Uruguay. Solamente firmada con pendiente ratificacién
por Ecuador, Haiti, Paraguay, Reptblica Dominicana y Venezuela.

¢. Ambito temporal

Entré en vigor el 26 de mayo de 1988 de conformidad al articulo 2633 de
la Convencidn, siendo el depositario de instrumento original y ratificaciones
la Secretaria General de la OEA. Asimismo, en el articulo 2834 de la Con-

31 Articulo lo. de la Convencién Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia
de Adopcién de Menores.

32 Consulta del estado de firmas y ratificaciones del instrumento estudiado en la pagina
hitp://www.oas.org/Juridico/spanish/firmas/b-48.html el dia 15 de mayo de 2013.

33 Articulo 26 de la Convencién Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia de

Adopcién de Menores. La presente Convencién entrard en vigor el trigésimo dia a partir de
la fecha en que haya sido depositado el segundo instrumento de ratificacion.
Para cada Estado que ratifique la Convencion o se adhiera a ella después de haber sido de-
positado el segundo instrumento de ratificacion, la Convencién entrara en vigor el trigésimo
dia a partir de la fecha en que tal Estado haya depositado su instrumento de ratificaciéon o
adhesion.

3+ Articulo 28 de la Convencién Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia de
Adopcién de Menores. La presente Convencién regira indefinidamente, pero cualquiera de
los Estados Partes podra denunciarla. El instrumento de denuncia sera depositado en la Se-
cretaria General de la Organizacién de los Estados Americanos. Transcurrido un afo, con-
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vencion se determina que regira indefinidamente. En cuanto a nuestro Esta-
do, México la firmo el dia 235 de diciembre de 1986, posteriormente fue
aprobada por el Senado el 27 de diciembre de 1986 y el 6 de febrero de
1987 se publico la aprobacion de la Convencion. El 11 de febrero de 1987
se ratificé la Convencion y se promulgo el lo. de julio de 1987, finalmente
se publico el 21 de agosto de 1987. Entré en vigor por ratificaciéon el dia de
26 de mayo de 1988.

B. Contenido del documento

Declaraciones

Cabe mencionar que en noviembre de 1987 México hizo una declara-
cién interpretativa’ en cuanto al contenido de la Convencién y establece lo
siguiente: “México declara que hace extensiva la aplicacién de la presente
Convencién a los distintos supuestos de adopcién a que se refieren los ar-
ticulos 1237y 2038 de dicho instrumento interamericano”.

Sin embargo, la Mision Permanente de México ante la OEA, mediante
nota No. 01369,% de fecha 28 de mayo de 1992, informé a la Secretaria
General en su calidad de depositaria de la Convenciéon Interamericana so-
bre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcion, la siguiente rectificacion a
la declaracion hecha al ratificar la referida Convencion: “El Gobierno de
los Estados Unidos Mexicanos declar6 hacer extensiva la aplicacion de la
mencionada Convencién a los distintos supuestos de adopciéon a que se re-
fieren los articulos 12 y 20 de dicho instrumento, referencia que es incorrec-

tado a partir de la fecha del deposito del instrumento de denuncia, la Convencién cesara en
sus efectos para el Estado denunciante, quedando subsistente para los demas Estados.

35 Datos cronologicos obtenidos en la edicion en CD de COMPILA TRATADOS VIII.

36 Se puede consultar la pagina: http://www.oas.org/juridico/spanish/ firmas/b-48. htm.

7 Articulo 12 de la Convencién Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia de
Adopcién de Menores. Las adopciones referidas en el articulo 1 seran irrevocables. La revo-
cacion de las adopciones a que se refiere el articulo 20. se regira por la ley de la residencia
habitual del adoptado al momento de la adopcion.

3 Articulo 20 de la Convencién Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia de
Adopcién de Menores. Cualquier Estado Parte podra, en todo momento, declarar que esta
Convencion se aplica a las adopciones de menores con residencia habitual en ¢l por personas
que también tengan residencia habitual en el mismo Estado Parte, cuando, de las circunstan-
cias del caso concreto, a juicio de la autoridad interviniente, resulte que el adoptante (o
adoptantes) se proponga constituir domicilio en otro Estado Parte después de constituida la
adopcion.

39 Veéase http://www.oas.org/juridico/spanish/firmas/b-48.html.

=
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ta ya que tal declaracion se aplica a los articulos 240 y 20 de la citada Con-
vencion, suscrita en la Paz, Bolivia, el 24 de mayo de 1984”.

C. Aspectos generales

Esta Convencion establece reglas que regulan las opciones legales ante
los conflictos existentes en materia de adopciéon de menores.

Asimismo, se establece que los puntos de conexién sean para el adoptan-
te o adoptantes el domicilio y para el adoptado la residencia habitual.

En esta Convencioén se incluye la adopcion plena ademas de que se con-
templa la opcion de la adopcion simple. Ademas, se establece que la adop-
cion plena, legitimacion adoptiva y otras instituciones afines, que equiparen
al adoptado a la condicién de hijo cuya filiacién esté legalmente establecida
sean irrevocables.

En esta Convencion se determina que los requisitos de publicidad y regis-
tros se regiran por la ley del Estado en el que deben ser cumplidos.

Se deben aplicar para ejercer derechos sucesorios del adoptante y adop-
tado, de conformidad a la Convencion, las normas aplicables a las respecti-
vas sucesiones.

Conforme la Convencion, aunque subsiste el vinculo entre el adoptado y
su familia de origen en cuanto a los impedimentos para contraer matrimo-
nio, se disuelve.

Ademas se expresa en el texto de la Convencion la diferencia entre adop-
cion internacional y adopcion por extranjeros.*!

Al respecto, como se mencion6 en parrafos anteriores, México hizo
una declaracion interpretativa del articulo 20 de la Convencioén, por la que
acepta que se aplica la Convencion a las adopciones de menores con resi-
dencia habitual en él por personas que también tengan residencia habitual
en el mismo Estado parte, cuando de las circunstancias del caso concreto, a
juicio de la autoridad interviniente, resulte que el adoptante (o adoptantes)
se proponga constituir domicilio en otro Estado parte después de constitui-
da la adopcion.

En este sentido se cree que esta adopcion es nacional, que puede ser usa-
da para efectuar fraude a la ley y por lo tanto puede ser una herramienta

40 Articulo 20. de la Convencién Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia
de Adopcién de Menores. Cualquier Estado Parte podra declarar, al momento de firmar o
ratificar esta Convencién, o de adherirse a ella, que se extiende su aplicacién a cualquier
otra forma de adopcion internacional de menores.

41 Articulo 20 de la Convencién Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia
de Adopcién de Menores.
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para que se cubran ilicitos. Debido a que se permite que una adopcién pu-
ramente nacional se convierta en internacional y asi se pueda manipular el
uso del principio de subsidiariedad.

D. Competencia judicial*?

En cuanto a la competencia, se da preferencia a favor de las autoridades
del Estado de la residencia habitual del adoptado. Se prevé la opcién de
que las autoridades que otorguen la adopcién puedan exigir que el adoptan-
te (o adoptantes) acredite aptitudes (tales como: fisica, moral, psicologica y
econémica) a través de instituciones, sean publicas o privadas, que tengan
como finalidad especifica la proteccion del menor. Dichas instituciones ne-
cesitan estar expresamente autorizadas por algin Estado u organismo inter-
nacional que esté facultado para ello. Estas instituciones tienen el compro-
miso de informar a la autoridad otorgante de la adopcién acerca de las
condiciones en que se ha desarrollado la adopcién, durante el lapso de un
ano. Para efectuarlo, se establece la obligacion a la autoridad otorgante de
comunicar a la institucion acreditante el otorgamiento de la adopcion.

En el otorgamiento de las adopciones es competente la autoridad del
Estado de la residencia habitual del adoptado. Asimismo, es competente en
la revocacion o anulacion el juez de la residencia habitual del adoptado al
momento de que se otorgd la adopcion.

Sin embargo, son competentes para decidir la conversion de la adopcion
simple en adopcién plena o legitimacion adoptiva o figuras afines, alternati-
vamente y a eleccion del actor, las autoridades del Estado de la residencia
habitual del adoptado al momento de la adopcién o las del Estado donde
tenga domicilio el adoptante (o adoptantes), o las del Estado donde tenga
domicilio el adoptado cuando tenga domicilio propio, al momento de
pedirse la conversion.

Por otro lado, tratindose de la toma de decisiones a cuestiones relativas a
las relaciones entre adoptado y adoptante (o adoptantes) y la familia de éste
(o de éstos), los jueces del Estado del domicilio del adoptante (o adoptantes)
mientras el adoptado no constituya domicilio propio.

A partir del momento en que el adoptado tenga domicilio propio sera
competente, a eleccion del actor, el juez del domicilio del adoptado o del
adoptante (o adoptantes).

42 Articulos 15, 16, 17 de la Convencién Interamericana sobre Conflictos de Leyes en
Materia de Adopcién de Menores.
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E. Derecho aplicable®

Regird la ley de la residencia habitual del menor en:

1. Capacidad para ser adoptado.

2. Consentimiento.

3. Requisitos para ser adoptado.

4. Procedimientos y formalidades extrinsecas necesarios para la constitu-
cion del vinculo.

5. Al momento de la adopcion las relaciones del adoptado con su familia
de origen.

6. Del momento de la adopcion la revocacion de las adopciones que se
establecen en el articulo 20.# de la Convencion.

7. Del momento de la adopcidn, a eleccion del actor, en los casos que sea
posible la conversion de la adopcion simple en plena o legitimaciéon adopti-
va o instituciones afines. Es necesario el consentimiento del adoptado si es
mayor de 14 afios de edad.

8. La anulacion de la adopcion cuando ésta se haya regido por la ley de
la residencia habitual del adoptado.

Regira la ley del domicilio del adoptante (o adoptantes) en:

1. Capacidad para ser adoptante

Requisitos para ser adoptante. Por ejemplo el de edad y estado civil del
adoptante, asi como otros.

Es importante sefialar que en el supuesto de que los requisitos de la ley
del adoptante (0 adoptantes) sean manifiestamente menos estrictos a los se-
nalados por la ley de la residencia habitual del adoptado, regira la ley del
adoptado.

2. Consentimiento del conyuge del adoptante (si es el caso).

3. Las relaciones entre adoptante (o adoptantes) y adoptado, inclusive las
alimentarias, y las del adoptado con la familia del adoptante (o adoptantes),
se regiran por la misma ley que rige las relaciones del adoptante (o adoptan-
tes) con su familia legitima.

5 Articulos 30., 40., 90., 10, 11, 13, 14 de la Convencion Interamericana sobre Conflic-
tos de Leyes en Materia de Adopcion de Menores.

# Al respecto se entienden tipos diferentes a la adopcion plena, legitimacion adoptiva y
otras instituciones afines. Como se puede observar en el siguiente texto: Articulo 20. Cual-
quier Estado Parte podra declarar, al momento de firmar o ratificar esta Convencién, o de
adherirse a ella, que se extiende su aplicacién a cualquier otra forma de adopcion internacio-
nal de menores.
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Al respecto de lo anterior, no necesariamente rige la ley del domicilio del
adoptante, pero, por regla general, se puede entender que en el domicilio
del adoptante se encuentra la familia legitima.

4. Las relaciones entre adoptante (o adoptantes) y adoptado, tratandose
de adopciones distintas a la adopcion plena, legitimacion adoptiva y figuras
afines.

5. Del momento en que se pide la conversion, a elecciéon del actor, en los
casos que sea posible la conversion de la adopcién simple en plena o legiti-
maciéon adoptiva o instituciones afines. Es necesario el consentimiento del
adoptado si es mayor a 14 anos de edad.

6. La anulaciéon de la adopcion, cuando ésta se haya regido por la ley del
domicilio del adoptante.

Como se puede observar, el instrumento analizado anteriormente es bi-
partito, porque contiene preceptos que regulan la competencia y también
derecho aplicable. Si bien no es el instrumento mas completo, ni perfecto,
para regular la adopcion internacional, es un instrumento que ayuda a uni-
ficar criterios de suma importancia y trascendencia. Ademas, constituye un
logro mas en la lucha de la proteccién internacional del menor, y es una ba-
se importante para el desarrollo de la Convencién de La Haya de 1993, so-
bre proteccién de menores y cooperacion en materia de adopcioén interna-
cional.

2. Convencion sobre Proteccion de Menores y la Cooperacion
en maleria de Adopcion Internacional suscrita en La Haya, en 1993

En este Convenio compuesto por 48 articulos, 7 capitulos y 1 preambulo,
se retoman los principios de la Convencion sobre los Derechos del Nifo;#
es decir, el interés superior del nino, la subsidiariedad de la adopcién, la co-
municacion y cooperacion entre las autoridades del pais de origen de los ni-
nos y las autoridades del pais de su recepcion. Es una convenciéon que esta
suscrita por 66 Estados y firmada por representantes de Brasil, Costa Rica,
Rumania y México.

Para abril de 2001, los Estados parte del Convenio son 41 paises, 23
Estados miembros de la conferencia de La Haya y 18 miembros de la con-
ferencia (adhesiones). Se distinguen 10 paises de origen de los menores y 31
paises de recepcion de menores.

4 Gonzélez Martin, Nuria y Rodriguez Benot, Andres, Estudios sobre adopcion internacional,

ct., p 37.
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Constituye un Convenio especializado que generdé un modelo que se re-
quiere como parametro minimo o referencia minima.
En los siguientes parrafos se analizara la Convencion de La Haya.

A. Ambitos de aplicacion

a. Ambito personal

Se aplica el Convenio en comento* cuando un nifio con residencia habi-
tual en un Estado contratante (Estado de origen), ha sido, es o va a ser des-
plazado a otro contratante (Estado de recepcion), bien después de la adop-
cion en el Estado de origen por los conyuges o por una persona con
residencia habitual en el Estado de recepcion, bien con la finalidad de reali-
zar tal adopcion en el Estado de recepcion o Estado de origen.

Cabe destacar que el Convenio solo se aplica a las adopciones que esta-
blecen vinculo de filiacién, es decir, adopcion plena.

Asimismo, en ¢l Convenio se establece*’ que se podra confiar al nifo a
los futuros padres adoptivos si la autoridad central del Estado de origen se
ha asegurado de que los futuros padres adoptivos han manifestado su acuer-
do; también cuando la autoridad central del Estado de recepciéon haya
aprobado tal decision, si asi lo requiere la ley de dicho Estado o la autori-
dad central del Estado de origen; ademas de que las autoridades centrales
de ambos Estados estén de acuerdo en que se siga el procedimiento de
adopcién; y, finalmente que se constate, de acuerdo con el articulo 50.,%
que los futuros padres adoptivos son adecuados y aptos para adoptar y que
el nifio ha sido o sera autorizado a entrar y residir permanentemente en el
Estado de recepcion.

Con relaciéon a lo anterior, el Convenio deja de aplicarse st no se han
otorgado las aceptaciones mencionadas, en el precedente parrafo, antes de
que el nino alcance la edad de dieciocho afios.

6 Articulo 20. de la Convencién sobre la Protecciéon de Menores y la Cooperacion en
materia de Adopcion Internacional, de La Haya de 1993.

47 Ibidem, articulo 17.

# Las adopciones consideradas por el Convenio solo pueden tener lugar cuando las auto-
ridades competentes del Estado de recepcién: a) han constatado que los futuros padres adopti-
vos son adecuados y aptos para adoptar; 4) se han asegurado que los futuros padres adoptivos
han sido convenientemente asesorados, y ¢) han constatado que el nifio ha sido o serd autoriza-
do a entrar y residir permanentemente en dicho Estado.
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b. Ambito material

Este Convenio se refiere a la proteccion de menores* y cooperacion en
materia de adopcion internacional. La Convencidn tiene por objeto estable-
cer garantias para que en las adopciones internacionales se considere el in-
terés superior del menor y el respeto a los derechos fundamentales que le
reconoce el derecho internacional; asi como establecer un sistema de coope-
raciéon que asegure el respeto a dichas garantias y en consecuencia preven-
gan la sustraccion de menores, la venta o el trafico. Asimismo, tiene por ob-
jeto asegurar el reconocimiento de las adopciones realizadas en el marco de
lo establecido en la Convencion.

¢. Ambito espacial

El Convenio sélo se aplica en aquellos paises que lo hayan ratificado. Por
el momento los paises que lo han hecho son:3? Alemania, Albania, Andorra,
Australia, Austria, Azerbaiyan, Bélgica, Belice, Bielorrusia, Brasil, Bolivia,
Bulgaria, Burkina Faso, Burundi, Canada, Colombia, Costa Rica, Chile,
China, Chipre, Dinamarca, Ecuador, El Salvador, Eslovenia, Eslovaquia,
Espana, Estados Unidos de América, Estonia, Filipinas, Finlandia, Francia,
Georgia, Guinea, Islandia, Hungria, India, Israel, Italia, Letonia, Lituania,
Luxemburgo, Madagascar, México, Moldova, Ménaco, Mongolia, Malta,
Mali, Noruega, Nueva Zelanda, Paises Bajos, Panama, Paraguay, Pert, Po-
lonia, Portugal, Reino Unido de Gran Betana e Irlanda del Norte, Reptbli-
ca Checa, Rumania, San Marino, Sri Lanka, Sudafrica, Suecia, Suiza, Tai-
landia, Turquia, Uruguay y Venezuela.

d. Ambito temporal

El Convenio entr6 en vigor el dia primero del mes siguiente a la expira-
cion de un periodo de tres meses después del deposito del tercer instrumen-
to de ratificacion, de aceptacion o de aprobacion de conformidad con el ar-
ticulo 433! de la Convencion.

49 Articulo lo. de la Convencion sobre la Proteccion de Menores y la Cooperacién en
materia de Adopcion Internacional de La Haya de 1993.

%0 Gonzalez Martin, Nuria y Rodriguez Jiménez, Sonia, Derecho Internacional Privado, parte
general, México, Nostra Ediciones-UNAM, Instituto de investigaciones juridicas, 2010, pp.
122y 123.

51 1. El Convenio estara abierto a la firma de los Estados que fueren miembros de la
Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado cuando se celebr6 su Decimo-
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Sin embargo, en lo sucesivo para cada Estado que lo ratifique, acepte o
apruebe posteriormente, o se adhiera al mismo, el primer dia del mes si-
guiente a la expiraciéon de un periodo de tres meses después del deposito de
su instrumento de ratificacion, aceptacion, aprobacion o adhesion; para las
unidades territoriales a las que se haya hecho extensiva la aplicacién del
Convenio de conformidad con el articulo 4532 de la Convencién, el dia pri-
mero del mes siguiente a la expiracién de un periodo de tres meses después
de la notificaciéon prevista en dicho articulo.

Una vez enunciado lo anterior, en el ambito universal, cabe destacar que
México firmé la Convencién el dia 29 de mayo de 1993,°3 se firmé ad refe-
réndum;>* la Convencién se suscribié en la ciudad de La Haya, Paises Bajos.
Se aprobo por el Senado de la Reputblica el 22 de junio de 1994, segin
consta en el decreto que se publicod en el Diaro Oficial de la Federacion el dia 6
de julio de 1994. Para agosto del mismo afio, en concreto el dia 26, se ratifi-
c6 la Convencion. Se deposito el 14 de septiembre de 1994. Y finalmente se
promulgé el 14 de octubre de 1994 y se publico el 24 de octubre del mismo
aflo.

B. Contenido del documento

Declaraciones
El gobierno de México, al ratificar la Convencion, formul6 las siguientes
declaraciones:

séptima Sesion y de los demas Estados participantes en dicha Sesion. 2. Sera ratificado, acep-
tado o aprobado, y los instrumentos de ratificacién, aceptaciéon o aprobacion se depositaran
en el Ministerio de Asuntos Exteriores del Reino de los Paises Bajos, depositario del Conve-
nio.

52 1. Cuando un Estado comprenda dos o mas unidades territoriales en las que se apli-
quen sistemas juridicos diferentes en lo que se refiere a cuestiones reguladas por el presente
Convenio, podra declarar, en el momento de la firma, ratificacién, aceptacion, aprobaciéon o
adhesion, que el Convenio se aplicard a todas sus unidades territoriales o solamente a una o
varias de ellas y podra en cualquier momento modificar esta declaracién haciendo otra nue-
va. 2. Toda declaraciéon de esta naturaleza sera notificada al depositario del Convenio y en
clla se indicaran expresamente las unidades territoriales a las que el Convenio sera aplicable.
3. En el caso de que un Estado no formule declaracion alguna al amparo del presente
Articulo, el Convenio se aplicara a la totalidad del territorio de dicho Estado.

3 Edicion Compila Tratados VIII del Poder Judicial de la Federacion, de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién, edicion que contiene instrumentos internacionales y su corre-
lacién con las tesis emitidas por el Poder Judicial de la Federacion.

> Lo que significa a condicion de ser aprobado por quien posea poder para ello. Se dice
comunmente de votaciones populares sobre proyectos de ley y de convenios diplomaticos.
En nuestro caso por el Senado de la Republica.
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Con relacion a los articulos 60.,55 numeral 2 y 22,56 numeral 2, Gnica-
mente, fungirdn como autoridades centrales para la aplicaciéon de la Con-
vencion el sistema para el Desarrollo Integral de la Familia de todas las en-
tidades federativas de la reptblica mexicana, en las que cada una cuenta
con exclusiva jurisdiccion en el territorio que pertenecen. Asimismo, el Sis-
tema Nacional para el Desarrollo de la Familia tendra jurisdiccién exclusiva
en el Distrito Federal y jurisdiccion subsidiaria en las 31 entidades federati-
vas. Mas adelante en el capitulo tercero se vera con detalle en qué consiste
la jurisdiccion exclusiva y subsidiaria, asi como el procedimiento de adop-
cion.

Por otro lado, en cuanto a la recepciéon de documentaciéon proveniente
del extranjero, la Consultoria Juridica de la Secretaria de Relaciones Exte-
riores fungira como autoridad central.

Con relacién a los articulos 17, 21 y 28, México declard que sélo los me-
nores que previamente hayan sido adoptados a través de los tribunales fa-
miliares nacionales podran ser trasladados fuera del pais.

Con relacion a lo establecido en el articulo 23, numeral 2, de Convenio
en comento, México declard que la autoridad facultada para la expedicion
de las certificaciones de las adopciones que se gestionen conforme a la
Convencion, es la Consultoria Juridica de la Secretaria de Relaciones
Exteriores.

En cuanto al contenido del articulo 34, el gobierno mexicano declard
que debe estar acompanada de una traduccion oficial en el idioma espanol,
toda documentacion que se remita a México en aplicacion de la Conven-
cion.

C. Aspectos generales

Como se mencion6 en el ambito material, el objeto’” de la Convencién
en comento es establecer garantias para que las adopciones internacionales
tengan lugar en consideracion al interés superior del nino y al respeto de los
derechos fundamentales que se reconocen en derecho internacional. Me-
diante la instauracion de un sistema de cooperacion entre los Estados con-
tratantes que asegure las garantias de los menores y ayude a prevenir la sus-

% Se refiere a que en el Estado federal hay en vigor diversos sistemas juridicos o que tie-
ne unidades territoriales autonomas, por ello se pueden designar mas de una autoridad cen-
tral.

% Se refiere a la autoridad central.

57 Articulo lo. de la Convencién sobre la Proteccion de Menores y la Cooperacion en
materia de Adopcion Internacional de La Haya de 1993.
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traccién, venta y trafico de menores. Ademas, con la aplicaciéon de este
principio toral en la adopcién internacional, se pretende dar certeza juridi-
ca al adoptado, adoptante (adoptantes) y a su familia, porque otro objetivo
primordial es asegurar el reconocimiento en los Estados contratantes de las
adopciones realizadas de acuerdo con el Convenio.

Esta Convencién no admite reserva alguna y solo se refiere a las adopcio-
nes plenas. Asimismo, estas adopciones solo pueden tener lugar cuando las
autoridades competentes del Estado de origen hayan establecido que el nifio
es adoptable, hayan constatado que la adopcién internacional responde al
interés superior del menor, que las personas, instituciones y autoridades ha-
yan sido debidamente asesoradas para dar su consentimiento y que éste se
haya dado libremente por escrito, asi como que no haya mediado pago al-
guno para cllo. Iinalmente relacionado a este punto, cuando aplique, se
tomen en cuenta los deseos y opiniones del nifio, y con ello se dé el
consentimiento también por escrito.

Por otro lado, las adopciones plenas que regula el Convenio analizado,
solo pueden tener lugar cuando las autoridades competentes del Estado de
recepcion hayan constatado que los futuros padres adoptivos son adecuados
y aptos para adoptar, se hayan asegurado que los futuros padres adoptivos
se han asesorado convenientemente y finalmente constaten que el nifio ha
sido o serd autorizado a entrar y residir permanentemente en ese Estado.

Elementos fundamentales para cumplir con el sistema garantista que este
Convenio pretende otorgar son las autoridades centrales y organismos acre-
ditados.

Se determina en el Convenio que todo Estado contratante debe designar
una autoridad central que coopere con las demas, y asi se promueva una
colaboracion entre las autoridades competentes de sus respectivos Estados
para asegurar la proteccion de los nifos y alcanzar los demas objetivos del
Convenio, que se tomen las medidas adecuadas para proporcionar informa-
cion sobre la legislacion de sus Estados en materia de adopcion y otro tipo
de informacion general, como estadisticas y formularios, ademas que mu-
tuamente se informen sobre el funcionamiento del Gonvenio y en la medida
de lo posible, se supriman los obstaculos para su aplicacion.

Asimismo, deberan tomar todas las medidas necesarias para prevenir to-
da practica contraria a los objetivos del Convenio.

Las autoridades centrales, ya sea actuando autbnomamente o en coordi-
nacién con autoridades publicas u otros organismos acreditados, estan fa-
cultadas y en cierta manera vinculadas para reunir, conservar e intercam-
biar informacién relativa a la situaciéon del nino y de los futuros padres
adoptivos en la medida necesaria para realizar la adopcion; facilitar, seguir
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y activar el procedimiento de adopcién; promover, en sus respectivos Esta-
dos, el desarrollo de servicios de asesoramiento en materia de adopcion y
para el seguimiento de las adopciones; intercambiar informes generales de
evaluacion sobre las experiencias en materia de adopcion internacional; res-
ponder a las solicitudes de informaciéon motivadas respecto a una situacioén
particular de adopcion formuladas por otras autoridades centrales o por au-
toridades publicas.

Como se mencion6 en parrafos precedentes, para el cumplimiento del fin
garantista de esta Convencion se incorpor6 la posibilidad de delegar com-
petencias de las autoridades centrales a organismos privados, debidamente
acreditados por los Estados. Aunque cabe mencionar que un organismo
acreditado solo podra actuar en otro Estado contratante si ha sido autoriza-
do por las autoridades competentes de ambos Estados.

D. Competencia judicial y derecho aplicable

El Convenio de La Haya no regula competencia judicial internacional ni
derecho aplicable con claridad ni es tan especifico como lo regula la Con-
vencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en materia de Adopcion
Internacional.

E. Reconocimiento y ¢jecucion™®

Una adopcién certificada por la autoridad competente del Estado donde
ha tenido lugar, se reconocera de pleno derecho en los demas Estados con-
tratantes. Cada Estado contratante, en el momento de la firma, ratificacion,
aceptacion, aprobacion o adhesién, notifico o notificara al Ministerio de
Asuntos Exteriores del Reino de los Paises Bajos qué identidad y qué fun-
ciones de la autoridad o autoridades son competentes en dicho Estado para
la certificacién. Asimismo, dard aviso en caso de cambiar la designacion de
estas autoridades.

Soélo se podra denegar el reconocimiento de una adopcion en un Estado
contratante si es manifiestamente contraria a su orden publico, teniendo en
cuenta el interés superior del nino.

El reconocimiento de la adopcién implica que se reconozca el vinculo de
filiacion entre el nino y los padres adoptivos; asimismo, se reconoce la res-
ponsabilidad de los padres adoptivos respecto al hijo. Por otro lado, hay

% Capitulo V que comprende del articulo 23 al 27 de la Convencion sobre Proteccion
de Menores y la Cooperacion en materia de Adopcion Internacional.
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una ruptura del vinculo de filiacién preexistente entre el nifio y sus progeni-
tores, si la adopcion produce este efecto en el Estado contratante en que ha
tenido lugar. Si la adopcién tiene el efecto mencionado anteriormente, el
nifo gozara de derechos equivalentes a los que resultan de una adopciéon
que produzca tal efecto en cada uno de esos Estados, en el Estado de recep-
cién y en todo Estado contratante en que se reconozca la adopcion.

Si una adopcion realizada en el Estado de origen no tiene por efecto la
ruptura del vinculo de filiacion preexistente, en el Estado de recepciéon que
reconozca la adopcion conforme al convenio dicha adopcion podra ser con-
vertida en una adopcion que produzca tal efecto, sila Ley del Estado de re-
cepcion lo permite, y si se cumplen los consentimientos exigidos en el ar-
ticulo 4o., apartados ¢ y ¢, han sido o son otorgados para tal adopcién. Es
Importante tener en cuenta que la decision sobre la conversion se aplicard
conforme el articulo 23 de la Convencion.

En resumen, para esta Convencion la tarea primordial es proteger el in-
terés superior del menor mediante la aplicacion de un principio rector del
derecho internacional, y en especial de la materia en comento, que es el de
la cooperacién internacional. Dicho principio es fundamental para poder
hacer que estos buenos deseos plasmados en papel sean concretos y se tra-
duzcan en acciones directas, concretas y, lo mas importantes, eficaces.

Ademas por medio del consenso internacional se plasma en esta Conven-
cion el reconocimiento de que el Estado debe garantizar el desarrollo armo-
nico de la personalidad del menor, y que es de suma importancia que éste
se desarrolle en un medio familiar, con clima de felicidad, amor y compren-
sion.

Derecho sustantio y derecho adjetivo mexicano frente a la adopeion
internacional por matrimonio homosexual

El Distrito Federal es la entidad federativa que permite expresamente la
adopcién por matrimonio homosexual. Con la reforma al articulo 146 del
Codigo Civil se redefinié el matrimonio como la uniéon de dos personas, pu-
diéndose entender parejas del mismo sexo o parejas heterosexuales; lo ante-
rior trae como consecuencia que los cényuges del mismo sexo puedan
adoptar,> ya sean éstos matrimonios nacionales o internacionales.

Asimismo, se puede observar que en el estado de Coahuila, en el articulo
511 del Codigo Civil se establece que la adopcién internacional se regird

9 Por lo establecido en el articulo 391 del Cédigo Civil del Distrito Federal y por el pro-
nunciamiento de la Suprema Corte de Justicia de la Nacion.
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por los tratados internacionales suscritos y ratificados por el Estado mexica-
no y en lo conducente por el Codigo Civil para el Distrito Federal. Por lo
que se entiende que reconoce el matrimonio homosexual y sus derechos.

En nuestra Constitucion politica se determina en los articulos 12460 y
7361 que la Federacion, para poder actuar debe tener expresamente la fa-
cultad que le otorgue dicha accidn, asi como se ejemplifica en el contenido
del articulo 73. Es decir, lo que se puede entender para el particular como
“lo que no esta prohibido esta permitido”, contrario sensu, para la Federacion
“lo que no esta expresamente permitido o facultado, esta prohibido”. Asi
pues, las facultades que no estén expresamente otorgadas a la Federacion
son otorgadas a los estados, por ello, en lo familiar la jurisdicciéon es materia
local por lo que cada una de las entidades federativas legisla al respecto.

Con base en lo anterior, se determina que la competencia judicial inter-
nacional en México se reparte por razoén de territorio y es materia estatal.
La experiencia permite concluir que hay una regulacion dispersa, que pre-
senta ambigiiedad en sus disposiciones, con sus excepciones, y esto se debe a
que no se determina expresamente ante quién se lleva a cabo la adopcion.

Concretamente nos referimos a que en el Codigo de Procedimientos Ci-
viles de un estado en el articulo que establece las reglas especificas para de-
terminar la competencia de un juez, concurren las opciones de jurisdiccion
voluntaria,®? negocios relativos a la tutela de menores o discapacitados y
ejercicio de accion del estado civil pudiendo quedar la adopcién internacio-
nal en cualquiera de las opciones mencionadas anteriormente. Lo que pue-
de ocasionar la vulnerabilidad de los derechos de las partes y en especifico
del interés superior del menor porque se puede perder el equilibrio entre el
proceso y el derecho aplicable en la relacion juridica ademas de que se pue-
den utilizar estas opciones como herramientas para fraude al foro compe-
tencial y hasta fraude a la ley. Por ejemplo, tratandose de actos de jurisdic-
ciéon voluntaria, en la mayoria de los Estados, es juez competente el del
domicilio que promueve, por lo que la inclinacion de la balanza en el pro-
ceso no esta a favor del menor, que representa la parte vulnerable y débil de
la relacion.

La regulacion dispersa a la que nos referimos en el parrafo anterior se
debe a que en los Estados Unidos Mexicanos hay 31 codigos civiles de los

60 Articulo 124 constitucional. Las facultades que no estan expresamente concedidas por
esta Constitucion a los funcionarios federales, se entienden reservadas a los estados.

61 Facultades del Congreso.

62" Las adopciones se sujetaran al procedimiento de jurisdiccién voluntaria, y las oposi-
ciones se tramitaran como incidentes dentro del expediente de jurisdiccién voluntaria. Lo
mismo se dispone en revocacion de las adopciones.
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estados, 1 del Distrito Federal y el Federal; por otro lado, son 31 codigos de
procedimientos civiles, uno del Distrito Federal y el federal. Lo anterior ge-
nera, de cierta manera, incongruencia legislativa, aunque la mayoria de los
codigos se crearon a semejanza del Codigo del Distrito Federal.

Por otro lado, en cuanto a la determinacion del derecho aplicable, existe
un criterio general en la legislacion mexicana y es el de reconocer las situa-
ciones juridicas validamente creadas en el extranjero. No obstante lo ante-
rior, también existe el criterio de que no se aplicard una disposicioén extran-
jera si es contraria anuestro orden puablico. De ser asi, se aplicara el derecho
local. Sin profundizar en la complejidad del tema de orden puablico surge la
siguiente pregunta: jes parte del orden ptblico mexicano la regulacion de la
union de dos personas del mismo sexo como matrimonio homosexual?

En cuanto a la adopcidn en los codigos civiles y de procedimientos civiles
de las entidades federativas de la repablica mexicana y Codigo Federal, en
general, se hace la distincién entre adopcién por extranjeros y adopcion in-
ternacional, por lo que si existe armonia con los criterios internacionales;
por otro lado, se determina que la adopcién internacional se regira por los
tratados internacionales suscritos y ratificados y en lo conducente por lo que
cada codigo establezca. Asimismo, hay armonia en la determinacién de que
las adopciones internacionales son plenas; sin embargo, existe incompatibi-
lidad y excepcidén con lo establecido en el estado de Baja California, ya que
en el articulo 449 del Codigo Civil de este estado se determina que las
adopciones a favor de extranjeros solo se concedera en su forma simple,%3
pero st dos afos después de otorgada. el juez, bajo ciertas condiciones, pue-
de hacer la conversién en plena. Ademas de que la regulacion en esta mate-
ria es ambigua y carece de claridad en sus definiciones. Por ejemplo, se in-
terpreta que trata del concepto de adopcién internacional al referirse a la
“adopcion de un menor por extranjeros”.

Es importante mencionar que en algunos estados de la reptblica las dis-
posiciones relativas a la adopcion estan derogadas en sus codigos civiles, pe-
ro estan reguladas en sus respectivos codigos familiares, como por ejemplo
en el estado de Hidalgo, Michoacan y Morelos.

63 La adopcién simple no crea ningun vinculo juridico entre adoptado y la familia del
adoptante, ni entre éste y la familia de aquél, salvo los impedimentos para contraer matrimo-
nio con el adoptante o con sus ascendientes y descendientes, durante y después de disuelta la
adopcion.
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274 MONICA GONZALEZ SOTO
III. CONCLUSION

La conclusion que se obtiene en el presente trabajo esta relacionada con
el concepto de orden publico, y surge la idea a raiz de la declaracion de la
validez de la reforma al articulo 146 del Codigo Civil del Distrito Federal.
Al ser el orden piiblico un concepto indeterminado de imposible definicién cu-
yo contenido solo puede ser delineado por las circunstancias de modo, tiem-
po v lugar en el que se realice la valoracién,® el juzgador al momento de
recibir solicitud de iniciar el proceso de adopcién por un matrimonio homo-
sexual validamente constituido en otro Estado, se considera quedara impo-
sibilitado a apelar la no aplicacion de una disposicién extranjera, por ser in-
compatible con el orden publico, porque en México el orden publico no es
local por lo que al ser constitucional la reforma del articulo citado ésta for-
ma parte del orden publico.

Asimismo, al haber cambiado el paradigma en el tratamiento juridico de
los niflos, se aprovecha el foro para invitar a fomentar y fortalecer el reco-
nocimiento como titulares de derechos. Ya que la tendencia por parte de al-
gunas autoridades es ver al nino como un medio y no un fin en si mismo.
En concreto nos referimos a que el menor se ve como medio de realizacion
personal de aquellas parejas que por su condicién fisica (personas del mismo
sexo) no los pueden tener. La idea que se quiere transmitir es que nadie tie-
ne derecho a adoptar, sino el nino tiene derecho a una familia que le brinde
proteccion y un desarrollo integral en la sociedad. Por ello la adopcion
constituye un medio solidario para este sector vulnerable.

Se concluye, del andlisis de las normas competenciales de cada entidad
federativa, que generalmente hay regulacién dispersa y ambigua y esto es
porque no se determina expresamente ante quién se lleva a cabo la
adopcion. Concretamente a que en el Codigo de Procedimientos Civiles de
un estado, en el articulo que establece las reglas especificas para determinar
la competencia de un juez, no se enumera dentro de las opciones el caso de
adopcion.

Lo que nos lleva a proponer que las legislaturas de las entidades federati-
vas hagan las reformas pertinentes para que se incluyan en los articulos que
determinan la competencia del juez en caso de adopcion.

Un excelente ejemplo de ello es lo establecido en el articulo 31 del Codi-
go de Procedimientos Civiles del Estado de Guanajuato en el que se deter-
mina lo siguiente: “En los procedimientos relativos a adopcion y tutela de

6+ Tesis aislada, 1.4°.A.63 K, Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta, Novena Epoca,
X, febrero de 2005, p. 1956.
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los menores incapacitados es juez competente el de la residencia del menor
o incapacitado”.

Finalmente, desprendiéndonos de apreciaciones morales, y mucho me-
nos discriminatorias, se requiere prima facie la garantia del interés superior
del menor por parte del Estado, ya que debemos recordar que de cualquier
decision legislativa se esta creando una politica publica que va encaminada
a una direccion. La pregunta final que se plantea es jhacia dénde?
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