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EL “INTERES SUPERIOR DEL MENOR” Y EL DERECHO A ADOPTAR
DE LAS PAREJAS HOMOSEXUALES EN MEXICO.
ALGUNAS REFLEXIONES

Ana Matilde CHAVEZ MAYO
Mariso! LUNA LEAL

SUMARIO: 1. Planteamiento; 1. Reformas legislativas al Cédigo Civil y de Procedimientos
Civiles del Distrito Federal en materia de adopcién por parejas del mismo sexo y la accion
de inconstitucionalidad 02/10 resuelta por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién: IIl. El
Principio del “interés superior del menor” y el “control de convencionalidad”; IV. Reflexién
final.

I. Planteamiento

Las relativamente recientes reformas en materia de matrimonio y adopcién entre y por
parte de homosexuales a los Cddigos Civil y de Procedimientos Civiles en el Distrito Fe-
deral' generaron no solo una intensa discusién mediética por parte de diversos sectores
de la sociedad, mismos que paulatinamente retomaron posiciones radicales surgidas
desde antafio; sino también, un andlisis, cuestionamiento, e incluso replanteamiento so-
bre el particular en el sistema juridico mexicano,? mismo que fue desde la concepcion y
materializacion del estado laico, los derechos fundamentales tutelados en nuestro Pafs,
el derecho de adopcién desde la perspectiva del derecho civil, hasta el control de regu-
laridad constitucional adoptada por el estado mexicano.

En el contexto referido la presente colaboracién tiene como propésito, no solo pre-
sentar un recuento-reflexion a partir de las reformas legislativas indicadas, el medio de
control constitucional interpuesto, sino también los alcances que la legislacién instru-
mentacion juridica referida, ratificada por la Suprema Corte de Justicia de la Nacién en
su cardcter de Tribunal de Constitucional posiblemente tendra en la sociedad mexicana
a la luz o bajo el contexto de la Convencién Internacional de los Derechos del Nifio de
1989, publicada en el Diario Oficial de la Federacién el 25 de enero de 1 991, asi como
de la Declaracion Universal de los Derechos del Nifio; y lamarcada influencia de un go-
bierno en el poder de cardcter conservador. Asimismo, si la reforma en cuestién serd de-
recho vigente.

Por lo anterior, en un primer momento presentamos las reformar legislativas a los
Cadigos Civil y de Procedimientos Civiles del Distrito Federal en materia de adopcion
por parejas del mismo sexo; asi como la accién de inconstitucionalidad 02/10 interpues-
ta con motivo de las reformas referidas, y la resolucién de esta por parte de la Suprema
Corte de Justicia de la Nacién; para inmediatamente arribar a los conceptos de “interés

I Gaceta Oficial del Distrilo Federal, 29 de diciembre de 2009, No, 747, Décima Séptima Epoca.

Entendido como la sucesion infinita de érdenes juridicos, los cuales se diferencian entre si por el conjunto de normas que
los conforman, Véase a MUERTA Ochoa, Carla, Teoria del Derecho. Cuestiones relevantes, UNAM, México, 2008; y
Conflictos normativos, UNAM, México, 2007.
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superior del menor” y “control de convencionalidad”; finalizando con algunas reflexio-
nes generales.

lI. Reformas legislativas al Codigo Civil y de Procedimientos Civiles del Distrito
Federal en materia de adopcién por parejas del mismo sexo y la accién de
inconstitucionalidad 02/10 resuelta por la Suprema Corte de Justicia de la Naci6n
Por principio de orden debemos tener presente que el Estado Mexicano por mandato
constitucional, se constituye en una repdblica, representativa, democrética y federal,
modalidades, las tres primeras, relativas a las formas de gobierno, y, lo federal como for-
ma o sistema de Estado.

Dicho sistema federal se caracteriza por la coexistencia de dos o mds 6rdenes juri-
dicos, el central y los locales de conformidad con el ndmero de entidades federativas o
estados miembros que encontremos. Los érdenes juridicos locales invariablemente esta-
ran en concordancia-subordinacion con el ordenamiento juridico central. De igual for-
ma, encontramos dos o mas territorios, el central y el particular de cada estado miembro
o entidad federativa; lo mismo que dos o mas autoridades, esto es, la autoridad central y
la respectiva de cada Entidad Federativa.

En dicha perspectiva debemos recordar que si bien el orden juridico tiene vigencia
en todo el territorio del Estado, las formuladas por el gobierno central tienen validez en
todo el territorio nacional coexistiendo con otras normas.* De aqui también se deriva
que las leyes, resoluciones o actos de las autoridades de los estados miembros deban
apegarse en cuanto a legalidad, como a constitucionalidad al ordenamiento o sistema
juridico federal. Por lo anterior, tenemos que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién,
a partir de la reforma judicial de 1994, no solo es el mdximo tribunal de legalidad, sino
también de control constitucional .

En concordancia con lo hasta aqui referido, encontramos que la reforma impulsada
por la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, sin duda, cubrié no solo con los presu-
puestos de legalidad, sino también con lo de constitucionalidad marcados para el estado
mexicano, asi, previo cumplimiento del proceso legislativo correspondiente el 29 de di-
ciembre del afio proximo pasado en la Gaceta Oficial del Distrito Federal se publicé el
decreto por el cual se reformaron diversas disposiciones del Cédigo Civil para el Distrito
Federal, asi como del Codigo de Procedimientos Civiles de la misma territorialidad, que
establecié como bien sabemos, la posibilidad juridica de matrimonios civiles entre per-
sonas del mismo sexo con todas las obligaciones y derechos que tal acto juridico conlle-
va. El decreto de referencia a la letra establecié lo siguiente:

Articulo Primero. Se aprueba la modificacion de los articulos 146, 237, 291 bis, 294, 391 %

724 del Codigo Civil para el Distrito Federal, para quedar como sigue:

3 FIX ZAMUDIO, Héctor y Salvador Valencia Carmona, Derecho Constitucional Mexicano y Comparado, Porria-=UNAM,
Maxico, 1999, SCHMILL ORDONEZ, Ulises, £/ Sistema de la Constitucion Moxicana, Librerfa de Manuel Porrda, México,
1971.

4 Ll eontrol difuso de la constitucionalidad en México” de Rubén A. Sanchez Gil en Cuestiones Constitucionales. Revista
Mexicana de Derecho Constitucional, ndmero 11, julio-diciembre, 2004; y “Poder, democracia y configuracién constitu-
clonal” de Radl Gustavo Ferreyra, en Cuestiones constitucionales. Revista Mexicana de Derecho Constitucional, nimero
I, julio-diciembre, 2004.
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Articulo 146. Matrimonio es la unién libre de dos personas para realizar la comunidad de
vida, en donde ambos se procuran respeto, igualdad y ayuda mutua. Debe celebrarse ante el
Juez del Registro Civil y con las formalidades que estipule el presente cédigo.

Articulo 237. El matrimonio de una persona menor de edad, dejard de ser causa de nulidad
cuando la persona menor hubiere llegado a los dieciocho afos, y ni ésta ni su cényuge hu-
bieren intentado la nulidad.

Articulo 291 Bis. Las concubinas y los concubinos tienen derechos y obligaciones recipro-
cos, siempre que sin impedimentos legales para contraer matrimonio, han vivido en comun
en forma constante y permanente por un periodo minimo de dos afios que precedan inme-
diatamente a la generacién de derechos y obligaciones a los que alude este capitulo.

No es necesario el transcurso del periodo mencionado cuando, reunidos los demds requisi-
tos, tengan un hijo en comdn.

Si con una misma persona se establecen varias uniones del tipo antes descrito, en ninguna se
reputard concubinato. Quien haya actuado de buena fe podrd demandar del otro, una in-
demnizacién por dafios y perjuicios.

Articulo 294. El parentesco de afinidad, es el que se adquiere por matrimonio o concubina-
to, entre los conyuges y sus respectivos parientes consanguineos.

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

Articulo 724. Pueden constituir el patrimonio familiar la madre, el padre o ambos, cualquie-
ra de los conyuges o ambos, cualquiera de los concubinos 0 ambos, la madre soltera o el pa-
dre soltero, las abuelas, los abuelos, las hijas y los hijos o cualquier persona que quiera
constituirlo, para proteger juridica y econémicamente a su familia.

Articulo Segundo. Se reforma el articulo 216 y 942 del Cédigo de Procedimientos Civiles
para el Distrito Federal, para quedar como sigue:

Articulo 216. Los derechos contemplados en el presente capitulo, también podran ejercer-
los las concubinas y los concubinos, cuando tengan un domicilio comin con las caracteris-
ticas del domicilio conyugal a que se refiere el Codigo Civil.

Articulo 942. No se requieren formalidades especiales para acudir ante el Juez de lo Fami-
liar cuando se solicite la declaracién, preservacion, restitucion o constitucién de un derecho
o se alegue la violacion del mismo o el desconocimiento de una obligacion, tratindose de
alimentos, de calificacién de impedimentos de matrimonio o de las diferencias que surjan
entre conyuges sobre administracion de bienes comunes, educacién de hijos, oposicion de
padres y tutores y en general de todas las cuestiones familiares similares que reclamen la in-
tervencion judicial.

Esta disposicién no es aplicable a los casos de divorcio o de pérdida de la patria potestad.

Tratandose de violencia familiar prevista en el Articulo 323 Ter del Cédigo Civil para el Distri-
to federal en materia comdn y para toda la Reptblica en materia federal, el juez exhortard a los
involucrados en audiencia privada, a fin de que convengan los actos para hacerla cesar y, en
caso de que no lo hicieran en la misma audiencia el juez del conocimiento determinara las

medidas procedentes para la proteccion de los menores y de la parte agredida. Al efecto, veri-
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ficara el contenido de los informes que al respecto hayan sido elaborados por las instituciones
publicas o privadas que hubieren intervenido y escuchard al Ministerio Pablico.

TRANSITORIOS
Primero. El presente decreto entrard en vigor a los 45 dfas hébiles de su publicacién en la
Gaceta Oficial de!l Distrito Federal.
Segundo. A partir de la publicacion del presente Decreto, el Jefe de Gobierno del Distrito Fe-
deral deberd realizar las adecuaciones juridicas administrativas correspondientes, en un pla-
20 no mayor a 45 dfas habiles.
Tercero. Publiquese en la Gaceta Oficial del Distrito Federal y para mayor difusién en el
Diario Oficial de la Federacion.
Cuarto. Notifiquese por los conductos pertinentes el presente decreto al Jefe de Gobierno
del Distrito Federal, al Presidente del Tribunal Superior de Justicia del Distrito Federal, al
Presidente de la Comision de Derechos Humanos del Distrito Federal”.

En este punto consideramos pertinente subrayar que no obstante que el numeral 391 del
Caédigo Civil, relativo al derecho de adoptar por parte de cényuges o concubinos no su-
fri6 modificacion alguna, como pudimos observar fue incluido en el decreto en cues-
tion. Sin embargo, y ante tal reforma el Procurador General de la Republica, con fecha
veintisiete de enero del corriente, en términos de lo que establece el articulo 105 de la
Constitucion General de la Republica interpuso demanda de accién de inconstitucional,
misma que fue radicada bajo el nimero 02/10.

En el mecanismo de control constitucional referido bdsicamente se adujo, entre
otras cuestiones, que la reforma llevada a cabo por la Asamblea Legislativa del Distrito
Federal sobre la asequibilidad de personas del mismo sexo para contraer matrimonio,
carecia de una razonabilidad objetiva, misma que por cual no se cumplié con el princi-
pio de motivacion exigido por el articulo 16 de la Constitucién Federal. Asimismo que la
reforma cuya invalidez solicitaba, en el aspecto relacionado con el acceso de los conyu-
ges y concubinos del mismo sexo a la figura juridica de la adopcidn, era inconstitucio-
nal, puesto que carecia de la motivacion respectiva, en tanto que la Asamblea
Legislativa del Distrito Federal, en los trabajos legislativos que llevé a cabo para aprobar
los preceptos impugnados, habia dejado de atender el interés superior del menor, puesto
que, en la discusion que se dio al seno de dicho cuerpo colegiado, no se tomé en cuenta
el probable impacto que las reformas ocasionarian en los menores adoptados.

Lo anterior en virtud de que, y a decir del Procurador, no se desprendia que antes
de aprobar las normas impugnadas, se hubiera entrado al estudio integral del probable
impacto psico-emocional de los menores sujetos a adopcién por matrimonios o concu-
binatos conformados por personas del mismo sexo, esto es, que el pleno de dicho cuer-
po colegiado no habfa analizado el dictamen presentado desde el punto de vista del
interés superior del menor y s6lo se centrd en otorgar un “derecho de adopcién” a los
matrimonios o uniones concubinarias celebrados entre personas del mismo sexo; olvi-
dando que el derecho de convivencia entre padres e hijos incide, de manera directa, en
los valores esenciales de |a familia y en la proteccién de los intereses de los nifios, al ser
incuestionable que el contacto entre éstos y sus progenitores constituye un aspecto rele-

5 Gaceta Oficial del Distrito Federal, Décima séptima época, nimero 747, 29 de diciembre de 2009. Editora de Gobierno.
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vante en la integracién del concepto de familia que, en la etapa de ia vida que cursan, ci-
mientan, de modo trascendental, esa concepcion fundamental en la sociedad que la ley
protege y tiende a conservar. De ahf que debia ponerse especial atencion en la preserva-
cion de los derechos de los menores, por ser de interés superior para el orden piblico y,
después, en los de sus adoptantes, tal como lo establecen los articulos 4° de la Constitu-
cién Federal y 8.1, 16, 20.1 y 21 de la Convencién sobre los Derechos del Nifio, esto es
que, la convivencia de los padres adoptivos con sus hijos adoptados no debe confundir-
se con el derecho que tienen los nifos de convivir con sus adoptantes, pues el que asiste
a los menores es de mayor prevalencia sobre el que les pudiera corresponder a aquéllos.
Toda vez que si la convivencia que debe existir entre los adoptados y sus adoptantes, es
un derecho colocado en una posicién més elevada que el de éstos Gltimos, es imprescin-
dible crear leyes, ponderando, en primera instancia, el interés superior de los menores, a
fin de resolver los problemas sociales, en aras de establecer lo mas benéfico para ellos.
Amén de que dicha cuestion se sustenta en el hecho jurfdico de que los tratados interna-
cionales suscritos por el Estado mexicano forman parte de la Ley Suprema de la Union, a
la cual, de conformidad con el principio de jerarquia normativa del orden juridico mexi-
cano, deben ajustarse los actos de autoridad, citando incluso un criterio sustentado por
el Pleno.®

La parte actora expuso, entre otras cuestiones, que en la reunién de trabajo de las
Comisiones Unidas de Administracién y Procuracion de Justicia, de Derechos Humanos
y de Equidad y Género de la Asamblea Legislativa del Distrito Federal, celebrada el die-
ciséis de diciembre de dos mil nueve, sobre las reformas a los Cadigos Civil y de Procedi-
mientos Civiles de la entidad, se omitié sustentar con una razonabilidad objetiva el
otorgar a personas del mismo sexo que hubiesen contraido matrimonio o se hubiesen
unido en concubinato, menores en adopcion.

La resolucion de la Corte a los planteamientos realizados por el Procurador Gene-
ral de Justicia en el instrumento de regularidad constitucional interpuesto, motivada en
parte por la opini6n técnica que la Universidad Nacional Autbnoma de México, quien
via su Programa de Bioética, la Escuela Nacional de Trabajo Social, la Facultad de Psico-
logfa y el Instituto de Investigaciones Sociales present6 sobre el tema de matrimonios en-
tre personas del mismo sexo y adopcién por parte de estas personas, en el punto de
nuestro interés establecié que, habida cuenta que el matrimonio entre homosexuales es
una medida legislativa de ninguna forma violentaba la norma fundamental; y que no era
posible sostener que dichas parejas pudieran acceder a la institucion del matrimonio, si
es su decision, pero no a conformar una familia, concretamente, via adopcién, por el
solo hecho de ser homosexuales o lesbianas, esto es, que atendiendo a aspectos de
orientacién sexual, se limitara o restringiera la opcidn de adoptar a un menor, derecho al
que si tienen acceso las parejas heterosexuales e, incluso, conforme a la propia legisia-
cién civil para el Distrito Federal, las mujeres u hombres solteros. Asimismo, insistio en
que la norma fundamental no protege un solo tipo de familia, concretamente, la deno-

6 “Tratados internacionales. Son parte integrante de la Ley Suprema de la Unidn y se ubican jerdrquicamente por encima
de las leyes generales, federales y locales. Interpretacion del articulo 133 Constitucional. Registro No. 172650, Novena
Epoca. Pleno. Semanario Judicial de la Federacion y su Gaceta XXV, Abril de 2007, Pagina: 6, Tesis: P. 1X/2007, Tesis Ais-
lada.
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minada familia “ideal”, conformada por padre, madre e hijos, como fue planteado por el
Procurador General de la Republica.

De igual forma, en la resolucién en cuestién se establecis que en tratandose de la
figura civil de la adopcién, es relevante partir de que no sélo constituye una opcion legal
para aquellas personas que, por la razén que sea, no pueden o no desean tener hijos bio-
l6gicos, sino, ademds y que, definitivamente, guarda una mayor entidad, es el medio
idoneo para satisfacer el derecho de todo nifio y nina que, por alguna razén, no estén
con su madre o padre bioldgicos o con ambos, esto es, de tener una familia que le procu-
re asistencia, cuidado y amor, con todo lo que ello implica—educacion, vivienda, vesti-
do, alimentos, etcétera—; por tanto, lo que debe garantizar el legislador es que, en el
procedimiento para autorizar la adopcién de un menor por parte de una persona soltera
o de los cényuges solicitantes, precisamente, en aras de lograr el pleno respeto a los de-
rechos de la nifiez, se garantice que ésa sea su mejor opcion de vida, al margen de la
orientacién sexual de la mujer o del hombre solteros solicitantes, o de s se trata de un
matrimonio heterosexual o de personas del mismo sexo, pues, se reitera, este Gltimo as-
pecto no puede ser, en forma alguna, el que decida si la adopcién procede o no, al no
afectar la capacidad de una persona para prodigar a un menor el cuidado y amor debi-
dos, en sentido inverso, no privar el derecho de un menor de contar con la guarda, cus-
todia y afecto que le proporciona la adopcion, por el simple hecho de que la persona o
personas que lo deseen adoptar sean homosexuales.

Dichos argumentos como podemos o observar fueron dirigidos a preservar tanto el
principio de no discriminacién, como el interés superior del menor, mds alld de quiénes
deseaban adoptarlos.

Pero, ;como identificar el real interés superior del menor cuando dicho principio
ante tal cuestion pareciera que se vuelve etéreo y aplicable a cualquiera de las dos pos-
turas que se desee adoptar?. En el apartado siguiente sefialaremos los aspectos mds im-
portantes del multicitado “interés superior del menor”; asi como su relacion con el
principio denominado control de convencionalidad.

1. El Principio del “interés superior del menor” y el “control de convencionalidad”
El interés superior del menor se entiende como un conjunto de acciones y procesos ten-
dientes a garantizar un desarroflo integral y una vida digna, asi como las condiciones ma-
teriales y afectivas que les permitan vivir plenamente y alcanzar el maximo de bienestar
posible.” Mismo que como sabemos tiene su sustento en el articulo 40 de [a Constitucién
General de la Republica, al establecer que tanto los nifios como las ninas tienen derecho
a la satisfaccion de sus necesidades de alimentacion, salud, educacién y sano esparci-
miento para su desarrollo integral. Y que los ascendientes, tutores y custodios tienen el
deber de preservar estos derechos. Correspondiendo al Estado proveer lo necesario para
propiciar el respeto a la dignidad de la nifiez y el ejercicio pleno de sus derechos, asi
como otorgar las facilidades a los particulares para que coadyuven al cumplimiento de
los derechos de la nifiez.

Lo anterior toda vez que tras la nocién de derechos humanos, subyace la idea de
que todas las personas, incluidos los nifios, gozan de los derechos consagrados para los

7 htipffwww.iin.oea.org/iin/cad/si m/pdifmod1/Texto%208.pdf
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seres humanos y que es deber del Estado promover y garantizar su efectiva proteccion
ioualitaria. Generalmente se cree que el interés superior del menor es una directriz vaga,
indeterminada y sujeta a mdltiples interpretaciones, tanto de caracter juridico, como psi-
cosocial, que constituirfa una especie de excusa para tomar decisiones al margen de los
derechos reconocidos en razén de un etéreo interés superior de tipo extra-juridico. Sin
embargo, la propia Corte ha emitido diversos criterios respecto del interes superior del
nifo, por ejemplo:

MENORES DE EDAD. EN EL JUICIO DE NULIDAD DEL PROCEDIMIENTO DE

ADOPCION, LA AUTORIDAD JUDICIAL ESTA OBLIGADA A DESIGNARLES UN TUTOR

INTERINO QUE LOS REPRESENTE DE MANERA DESVINCULADA DE LAS PARTES EN

CONFLICTO, A FIN DE SALVAGUARDAR EL INTERES SUPERIOR DE AQUELLOS
(LEGISLACION DEL ESTADO DE NAYARIT).

De los articulos 3, 9, 12, 19, 20, 21 y 27 de la Convencion Internacional sobre los Derechos
del Nifio, aprobada por la Cimara de Senadores del Congreso de la Unién, el diecinueve de
junio de mil novecientos noventa, segn decreto publicado en el Diario Oficial de la Federa-
cién el treinta y uno de julio del afio citado, y ratificado por el Ejecutivo el diez de agosto si-
guiente, se desprende que el Estado mexicano se comprometié a otorgar al nino la
proteccion y el cuidado necesarios para su bienestar, y adoptar todas las medidas legislati-
vas, administrativas, sociales y educativas apropiadas para salvaguardar el interés superior
de la infancia, como uno de los principios rectores que sustentan la nueva doctrina integral
de proteccion de la nifiez. Asf, mediante decreto publicado en el Diario Oficial de la Federa-
cién el siete de abril de dos mil, se reformé el sexto pdrrafo del articulo 4o. constitucional, y
se establecio el deber del Estado de proveer lo necesario para propiciar el respeto a la digni-
dad de la nifez y el ejercicio pleno de sus derechos. Asimismo, se decret6 la Ley para la Pro-
teccién de los Derechos de Ninas, Nifios y Adolescentes, de cuyas disposiciones se advierte
la intencion del legislador de colmar una imperativa urgencia de certeza y seguridad en la
proteccion de los derechos de nifios, nifias y adolescentes, a fin de proporcionarles un desa-
rrollo pleno e integral que les genere la oportunidad de formarse fisica, mental, emocional,
social y moralmente en condiciones de igualdad, estableciéndose en el articulo 3 de dicha
legislacién, los principios rectores de la proteccion de sus derechos, entre los que destacan,
el del interés superior de la infancia, y el de la tutela plena e igualitaria de los derechos hu-
manos y de las garantfas constitucionales. Por tanto, en un juicio de nulidad del procedi-
miento de adopcién, en el que necesariamente se ven involucrados los intereses de fos
menores, pues segln el sentido del fallo definitivo éstos deberdn permanecer, ya sea al lado
de sus adoptantes, o bien, de sus ascendientes bioldgicos, el Juez estd obligado a designarles
un tutor interino a efecto de que éste vigile el cabal respeto del interés superior de aquéllos,
de sus garantias constitucionales de audiencia y legitima defensa, asi como de sus derechos
procesales. Lo anterior, no obstante que en la legislacién civil del Estado de Nayaritno existe
disposicién expresa que autorice tal intervencion en esa clase de juicios, ya que de acuerdo
con lo previsto por los articulos 462, 463 y 468 del Cddigo de Procedimientos Civiles de la
localidad, los problemas inherentes a la familia son de orden publico y, por ello, tratandose
de menores, la autoridad judicial goza de amplias facultades para intervenir aun oficiosa-
mente, y decretar las medidas necesarias para protegerlos; disposiciones que, interpretadas
en armonia con las obligaciones que contrajo el Estado mexicano en la convencion aludida,
permiten concluir que nombrar a los menores un tutor que los represente en juicio de mane-
ra desvinculada a las partes en conflicto, es una medida necesaria y eficaz para salvaguardar
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el interés superior del infante. TRIBUNAL COLEGIADO DEL VIGESIMO CUARTO
CIRCUITO.

Precedentes: Amparo directo 682/2005. 3 de noviembre de 2005. Unanimidad de votos,
Ponente: Victor Jduregui Quintero. Secretaria: Norma Leticia Parra Garcia. Nota: Esta tesis
contendi6 en la contradiccidn 60/2008-PS resuelta por la Primera Sala, de la que derivé la
tesis Ta./]. 33/2009, que aparece publicada en el Semanario Judicial de la Federacién y su
Gaceta, Novena Epoca, Tomo XXX, septiembre de 2009, pagina 163, con el rubro:
"MENORES DE EDAD. EN LOS JUICIOS DE NULIDAD DEL PROCEDIMIENTO DE
ADOPCION NO REVISTEN EL CARACTER DE PARTE PROCESAL Y, POR TANTO, ES
INNECESARIO DESIGNARLES UN TUTOR INTERINO PARA QUE LOS REPRESENTE
(LEGISLACION DE LOS ESTADOS DE NAYARIT Y MICHOACAN).”®

En tenor de lo referido, podemos afirmar que, el interés superior del nifio es una institu-
cion juridica que tiende a asegurar bienestar en el plano ffsico, psiquico y social. Funda
como obligacién de las instancias y organizaciones pablicas o privadas, su observancia
al momento de decidir su actuar respecto a un nifio, de tal suerte que se garantice la pre-
valencia de su interés y beneficio, a la vez que sirve como base de referencia cuando va-
rios intereses entran en convergencia. En suma, el ejercicio de los derechos
fundamentales de las nifias y los nifios se encuentran por encima de cualquier otro inte-
rés, incluyendo el de sus padres, pues, al ser la infancia concebida ya como sujeto de de-
rechos, los nifios y las nifias pueden ejercerlos en todo momento vy las autoridades estan
no s6lo obligadas a garantizar ese ejercicio, sino a velar porque el mismo se cumpla. Y
cuando se anteponen los derechos de la infancia con los de sus padres, la autoridad tie-
ne obligacion de ponderar por encima de cualquier otro, ese derecho infantil. En dicho
tenor, cobra especial mencién lo resuelto por la Primera Sala de la propia Suprema corte
en la contradiccién de tesis 60/2008-PS, en la que establece que, el derecho de adop-
cion al ser una cuestion que involucra esencialmente a los menores, el interés respectivo
no corresponde exclusivamente a los adoptantes, ya que la voluntad de éstos no es sufi-
ciente para determinar la situacion de los menores; en este caso, son la sociedad y el
Estado los que tienen interés en que la situacién de los adoptados quede definida para
asegurar la proteccién del interés superior del menor de edad.

Ahora bien, el interés superior del menor, como disposicién constitucional y dispo-
sicion emanada de un tratado internacional ratificado por el Estado mexicano, cobra es-
pecial relevancia cuando tiene que considerarse en perspectiva con el naciente, pero
bien recepcionado control de convencionalidad, entendido este como, e/ mecanismo
que debe ser llevado a cabo, primero por los cuerpos judiciales domésticos, haciendo
una ‘comparacion’ entre el derecho local y el supranacional, a fin de velar por el efecto
atil de los instrumentos internacionales, sea que surja de los tratados, del ius cogens o de
la jurisprudencia de fa Corte Interamericana de Derechos Humanos; y luego esa tarea
debe ser ejercida por la Corte Interamericana de Derechos Humanos si es que el caso lle-

8  Novena Epoca. Semanario Judicial de la Federacién y su Gaceta, XXll, Diciembre de 2005
Pagina: 2722, Tesis: XXIV.6 C, Tesis aislada.

9 Véase: Interds Superior del nifo. Su concepto. Novena Epoca. Semanario judicial de la Federacion y su Gaceta. Tomo:
XXVI, Julio de 2007. Tesis: Ta. CXLI/2007. P. 2657,
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ga a sus estrados.'® Al cual en nuestro Pafis ya se ha recurrido para la resolucion de diver-
s0s asuntos.'!

IV. Reflexion final

En contexto con lo referido, y a manera de conclusién, estamos en condiciones de afir-
mar que si bien es cierto que la Suprema Corte de Justicia de la Nacién no considerd
como inconstitucional el derecho de adoptar por parte de parejas del mismo sexo surgi-
do de las recientes reformas a los codigos civil y de procedimientos civiles del Distrito
Federal mencionados en Ifneas anteriores, y que dicho derecho debe ser respetado en el
resto de los estados miembros del pacto federal mexicano; desde nuestra opinion, la
misma SCIN dejé latente la posibilidad para que se niegue el derecho de adoptar a pare-
jas del mismo sexo, al asentar en la resolucién que nos ocupa que, lo que debe garanti-
zar el legislador es que, en el procedimiento para autorizar la adopcion de un menor por
parte ce una persona soltera o de los conyuges solicitantes, precisamente, en aras de lo-
grar el pleno respeto a los derechos de la nifiez, se garantice que ésa sea su mejor opcion
de vida, al margen de la orientacion sexual de la mujer o del hombre solteros solicitantes,
o de si se trata de un matrimonio heterosexual o de personas del mismo sexo, toda vez
que este Ultimo aspecto no puede ser, en forma alguna, el que decida si la adopcion pro-
cede o no, al no alectar la capacidad de una persona para prodigar a un menor el cuida-
do y amor debidos, en sentido inverso, no privar el derecho de un menor de contar con
la guarda, custodia y afecto que le proporciona la adopcion, por el simple hecho de que
la persona o personas que lo deseen adoptar sean homosexuales.

10 Véase “Ll control de constitucional y control de convencionalidad. Comparacion. (Criterios lijados por la Corte Interame-
ricana de Derechos Humanos)” de Juan Carlos Hitters en Fstudios Constitucionales, Ano 7, No. 2, 2009, Centro de Estu-
dios Constitucionales de Chile, Universidad de Talca, Chile. Finalmente solo apuntar que los principios de
responsabiliclac internaciona del Estado; v el Cardcter subsidiario de la instancia Internacional son los que fundamentan
el tal control de convencionalidad.

11 Por ejemplo el caso de un amparo indirecto resuelto por el Cuarto Tribunal Colegiado en materia Administrativa del Pri-
mer Circuito de México. Toda ver que mediante este recurso, una persona impugnao una decision emitida por la Tercera

Sala Regional Metropolitana del Tribunal Federal de fusticia Fiscal v Administrativa que, por considerarse f'mompofwm'
para conocer del asunto, «uhamr'yu L juicio ce nm"rhtf,rn’ma.'( ade por la quejosa, £n términos generales, Ssta alego que
con lal decision “se le dejo de administear justicia” al privdrsele de los derochos en of juicio sin cumpliv las formalidades
esenciales ce r'lnmt {'!.Irmh‘t nto, por no analizar el fondo del asunto y por decretar ef sobreseimiento. A partiv de fa jurispru-
dencia de fa Corte Inu ramericana de Derechos Humanos, esped falmente haciendlo alusion a fo establecido en un caso
mexicano, el Tribunal Colegiado ojercic un control de convencionalidad para interpretar la garantia de acceso a la justi-
cia. En tal sentido, dicho Tribunal sefiald que cuando un Estado ha ratificado un tratado internacional, como la Conven-
cién Americana sobre Derechos Humanos, sus jueces, como parte del aparato estatal, deben velar porgue sus
disposiciones no se vean mermadas o limitadas por dfsposr'cim'res internas que sean contrarias a st objeto y fin. Flcontrol
de convencionalidad debe realizarse entre las normas de derecho interno y la mencionada Convencion Americana lo-
mandeo en cuenta no solamente su texto sino tambicn su interpretacion por ;Jm e de fa Corte Interamericana. Asi, a partir
de lo establecido en el articulo 25 de la Convencion Americana, referico al deracho a la proteccion jutdicial, asi como de
diversa jurisprudencia de fa Corte Interamericana, el Tribunal Colegiado determind que los drganos (ue tienen a su cargo
funciones ,lemsca’n cionales cleben tratar dfe suprimir practicas que tiendan a denegar o de limitar el derecho de acceso a la
justicia, es decir, que deben evitar que por meros formalismos o tecnicismos no razonables se impida of acceso a 31 un bi-
bunal. tn consecuencia, el Tribunal Colegiado resolvio que, para no violar la garantia de acceso ala justicia, en su deci-
sidn, ta Tercera Sala Regional debic buscar fa garanifa el efectivo acceso a la justicia de fa quejosa a lin de resolver, de
manera efectiva, la canlroversia pa’antmd* v que, por lo tanto, debié declinar el conocimiento del asunto a favor de la au-
loridad correspondiente. Fn razon de lor anterior, concedié el amparo solicitado. En esta sentencia, el Tribunal Colegiado
se refiric a las sentencias de la Corte Interamericana emitidas en los casos L6pez Alvarez vs. Honduras, Baldeon Garcia vs.
Perd, Ximenes Lopes vs, Brasil v Claude Reyes vs. Chile. Asimismo, al referirse al control de convencionalidad, el Tribunal
Colegiacly se remitio a las sentencias de la Corte Interamericana dictadas en los casos Radilfa Pacheco vs, México y Almo-
nacid Areflano vs. Chile. Véase en ht ttp:/wwwjuridicas.unam.mx/publica/librevirevidialjur/cont/Z/ent/ent 7. pdf
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Dado que la afirmacién anterior, en contexto Y perspectiva con la proteccién y se-
guridad que siempre deben concurrir a favor de los menores, esto esy nuevamente, el in-
terés superior del menor, y que la propia normatividad en materia de adopciones
ejercida a través de los Sistemas para el Desarrollo de |a Familia, tanto a nivel nacional,
como locales, establece que para autorizar tales adopciones se deben realizar estudios
de cardcter médicos, psicolégicos y socioeconémicos realizados €stos por un comité
técnico interdisciplinario que certifica la idoneidad de la o las personas que desean
adoptar; la posibilidad de negar tales adopciones a personas homosexuales finalmente
sigue latente, claro estd, bajo otros argumentos que justifiquen tal decisién: sin embargo,
y después de toda la controversia generada por la reforma de nuestre interés, el Sistema
para el Desarrollo Integral de la Familia del Distrito Federal no ha recibido una sola soli-
citud de adopcién por parte de parejas homosexuales.

Finalmente, estimamos que las discusiones en torno al particular que nos ocupa, si
bien pueden llevarse al ambito juridico y ser resueltas cada caso de maneras distintas
con el argumento de velar por la efectiva aplicacién de un tratado internacional (princi-
pio de convencionalidad a favor de la Convencidn Internacional de los Derechos del
Nifio de 1989, ratificada por nuestro Pafs a través del trataclo correspondiente), amén de
la disposicion constitucional a favor del menor; la discusién real en nuestro pais no es ju-
ridica, sino politica-social, Es de plegarse a visiones-argumentos “tradicionales” o “pro-
gresistas”; o en el mejor de los casos, propiciar una cultura de tolerancia, esto es, arribar
a una disposicién o actitud que resulta invaluable e imprescindible en un estado demo-
critico y de derecho ya que no solo garantiza la pacifica convivencia de las personas,
sino que en términos de Salazar Carrién, también reconoce en el disenso y en el desa-
cuercdlo no un mal o un crimen, sino una expresion del pluralismo que a su vez es Ja con-
dicion para el debate y e progreso de nuestros modos de entender, interpretar y evaluar
la realidad."
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