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RESUMEN.

La Adopcidn Internacional como un tema que ha tomado auge en las ultimas décadas en El
Salvador, ofrece la posibilidad de proporcionar a nifias, nifios y adolescentes sujetos de
adopcion, una familia permanente, considerandose esta institucion como una ultima
alternativa para cumplir con la finalidad de garantizar el derecho y el interés superior de las
nifias, nifios y adolescentes a vivir y desarrollarse en el seno de una familia, asegurando su

bienestar y desarrollo integral.

Ante los principios contenidos tanto en la Ley Especial de Adopciones, como en los Tratados
y Convenciones Internacionales, los cuales regulan los mecanismos de proteccion
necesarios, para asegurar la correcta aplicacion de los mismos en los procesos de adopciones
internacionales en El Salvador; se encuentra el Principio de Interés Superior y el principio
de Subsidiariedad, garantes que la Adopcion Internacional sea considerada y aplicada como
una medida de ultimo recurso en el proceso de Adopcion de nifias, nifios y adolescentes en
El Salvador.

Palabras claves: Adopcion internacional, Convencion de los Derechos del Nifio, Proteccion
del nifio, nifia y adolescente, Ley de adopciones, Proceso de adopcion, Principio de
subvariedad, Principio de interés superior de la nifia, nifio y adolescente



La adopcidn internacional como medida de ultimo recurso en el proceso
de adopcion de nifias, nifios y adolescentes en El Salvador.

Génesis Marinés Castillo Beltran
ch17020@ues.edu.sv

INTRODUCCION.

La familia ha sido siempre el lugar de proteccion, educacién, cuidado y crianza de las nifias,
nifios y adolescentes. Sin la familia, el Estado y la sociedad, no tienen razon de ser. Por ello,
todas las actuaciones del Estado Salvadorefio, en materia de nifiez y adolescencia, deben ir
encaminadas a la satisfaccion y cumplimiento del Interés Superior de nifias, nifios y

adolescentes.

El presente ensayo, versa sobre la discusion de considerar la adopcion internacional como
una medida de ultimo recurso, esto en razon de la aplicacion del Principio de Interés Superior
y del Principio de Subsidiariedad contemplados en la Ley Especial de Adopciones. Con dicha
normativa se pretende prever que las nifias, nifios y adolescentes no sean victimas de la
sustraccion, la venta o el trafico de nifios, y de cualquier tipo de abuso o vulneracion a su
persona y a sus derechos fundamentales, por la insuficiencia de mecanismos que eviten estas

situaciones en la aplicacion de la adopcion internacional.

Se abordaran los contenidos de mas relevancia que giran en torno a la Adopcién
Internacional. Tratando de establecer un orden l6gico de ideas, hasta culminar con las debidas
conclusiones obtenidas del estudio realizado. Para comenzar el estudio se analiza el Derecho
a Vivir en Familia, por la supremacia que representan las normas constitucionales y los
derechos que en ella se consagran, de tal forma que, no se puede omitir que esta sea la base
fundamental de este andlisis, conociendo en qué consiste dicho derecho, las normativas

internacionales que lo tutelan, y diferentes conceptos dados por la doctrina.

Posteriormente, se realizard un andlisis general sobre la Adopcidn, desde sus origenes a la
actualidad, la normativa nacional e internacional regulatoria de la materia, y por supuesto, se
abordara a groso modo el Proceso de Adopcion, y como la Adopcion Internacional es
considerada una medida de ultimo recurso en el proceso de Adopcion de nifias, nifios y
adolescentes en EIl Salvador. El tratamiento de la legislacion que le brinda al ensayo la parte

normativa es la Ley Especial de Adopciones (LEA), por lo que se analizara su estructura y
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los principios sobre los cuales se regira el proceso de adopcion, conociendo los requisitos de
forma y fondo de para las diligencias de adopcidn, y su tramitacién en fase administrativa y

judicial.

1. DERECHO A VIVIR EN FAMILIA.
1.1. Base constitucional.
Previo a abordar el tema principal, de forma preliminar es necesario conocer la importancia

constitucional que él mismo posee, es decir, el Derecho Fundamental que se encuentra como
trasfondo en el tema que se pretende desarrollar, siendo este: el Derecho a Vivir en Familia;
pese a no estar regulado de forma expresa bajo esta denominacion, existen algunas
disposiciones constitucionales en las cuales se encuentra el fundamento del mismo: En este
sentido, el articulo 32 de la Constitucion de la Republica de El Salvador, consagra que, “La
familia es la base fundamental de la sociedad y tendrad la proteccion del Estado, quien
dictara la legislacién necesaria y creara los organismos y servicios apropiados para su
integracion, bienestar, desarrollo social, cultural y econémico’. De este precepto
constitucional, se desprende también el reconocimiento del Derecho a la Proteccion Familiar,
definido jurisprudencialmente como “aquel en virtud del cual el Estado debe asegurar a
todas las personas el disfrute de una convivencia digna con su nacleo familiar,
independientemente de la forma que este adopte, y eliminar toda forma de obstruccion

arbitraria a este derecho por parte de cualquier entidad piiblica o privada” .

La definicion constitucional de la familia es mas de indole sociolégico, que juridico puesto
que el deber que se impone el Estado de velar por la estabilidad familiar, no se refiere a los
vinculos juridicos de matrimonio o filiacion, sino que por el contrario a los aspectos morales
y materiales. Asi, la familia constitucionalmente protegida es aquella que puede asumir
socialmente su funcién de dar a los hijos la mejor formacion dentro de la sociedad. ® Es asi

que, en la Constitucion actual, la familia tiene mas importancia socioldgica que juridica,

! Constitucion de la Republica de El Salvador (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1983), articulo
32.

2 sala de lo Constitucional, Sentencia de Amparo, Referencia: 623-2015 (El Salvador: Corte Suprema de
Justicia, 2015).

3 Francisco Bertrand Galindo et al, Manual de Derecho Constitucional. Tomo II. (San Salvador: Centro de
Investigacion y Capacitacion Proyecto de Reforma Judicial, 1992)



haciendo referencia a la misma como el nucleo primario de la sociedad al cual debe

proteccion y garantia.

Nifas, nifios y adolescentes, tienen derecho a vivir en familia y a gozar de los cuidados y
proteccion de ella, este es un derecho clave para garantizar su adecuado desarrollo y
bienestar, por tanto, es deber del Estado garantizar los apoyos necesarios, para que las
familias puedan cumplir adecuadamente sus funciones de cuidado. Cuando los nifios no
pueden vivir con su familia de origen, corresponde al Estado ofrecer soluciones que aseguren
que la nifia, nifio y adolescente pueda desarrollarse en otro entorno familiar, protegiendo y
garantizando no solo su derecho a vivir en familia, sino también, los derechos civiles,

culturales, econémicos y de otras indoles que a este se relacionan.

1.2. Base legal.
El Cddigo de Familia como principal norma regulatoria sobre la materia en El Salvador,
recoge algunas disposiciones legales que estan vinculadas directamente al Derecho a Vivir
en Familia de las nifias, nifios y adolescentes, mismas, que pueden considerarse como su base
legal al desprenderse del concepto general de Familia. En ese sentido, el articulo 3 del Codigo
de Familia establece que, “El Estado est4 obligado a proteger a la familia, procurando su
integracion, bienestar, desarrollo social, cultural y econémico”*, e incluye dentro de los
principios de aplicacion de las leyes en materia de nifiez y adolescencia, el Principio de
Unidad Familiar. Asimismo, el articulo 211 de la citada Ley, relativo a la crianza, denota el
deber del padre y la madre de proporcionar un hogar estable, alimentos adecuados y todo lo
necesario para el desarrollo normal de su personalidad, tomando en cuenta sus capacidades,

aptitudes e inclinaciones®.

Poniendo de manifiesto que la familia es el contenido principal de este derecho, al igual que
en la Constitucion, se protege de forma especial este aspecto, evitando vulneraciones por

parte de cualquier persona o institucion, que denote en su actuar, hechos que no van

4 Codigo de Familia (EI Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 1993), articulo 3.
5 Ibid. Art. 211



encaminados a dar cumplimiento a la proteccion y garantia de los derechos de nifias nifios y

adolescentes.

De las disposiciones citadas se destaca particularmente, la participacion activa que el
legislador requiere tanto de parte del Estado, como de las personas que conforman la familia,
esto, en virtud de ser considerados como los principales garantes del cumplimiento de los
derechos que tienen las nifias, nifios y adolescentes y, principalmente, de garantizar el

Derecho a vivir en Familia.

2. ADOPCION INTERNACIONAL.
2.1. Antecedentes historicos.

El tema de la adopcidn, pese a lo que se cree, no es un tema nuevo y actual, desde la
antiguedad, se ha conocido la figura de la adopcion bajo otras denominaciones y fines; sin
embargo, con el paso de los afios esta figura ha venido evolucionando y transformandose,
hasta convertirse en lo que ahora conocemos como adopcion, llegando incluso a
internacionalizarse su aplicacion. Cuando surge esta figura, sus fines eran muy diferentes a
los que ahora se conciben, esto se debia a las normas que regian a las sociedades antiguas,
anteriormente, la familia se basaba en aspectos religiosos, politicos y sociales, por tanto, sus
leyes eran apegadas a estos, dotdndolos de un significado y de una finalidad distinta a la

actual.

La adopcion, es una institucion que ha venido evolucionando con el transcurrir del tiempo,
sus origenes datan desde el antiguo derecho romano, época en la cual sus objetivos eran
procurar un heredero a un hombre sin hijos, para continuacion de la estirpe y con ello evitar
la extincion del linaje familiar necesario para la supervivencia del culto de los antepasados;
en la tradicion hindu el proposito era conseguir ventajas espirituales en relacién a los
adoptantes; habiendo tenido gran importancia en la antigiiedad, se observé un decaimiento
de la institucion para resurgir dentro del campo legislativo en Francia con motivo de la
codificacion de la época y a partir del Codigo de Napoleon de 1804 se marca la modernidad
legislativa en materia de adopcidn, en el cual fue considerada como un contrato que generaba

derechos de sucesion y efectos en el nombre del adoptado y adquirié gran importancia



después de la primera guerra mundial, habiendo evolucionado en gran medida la institucién
a través de la historia. Dicho cddigo inspiro al legislador civil espafiol y posteriormente a la
legislacion latinoamericana. En El Salvador la institucion de la adopcion entro en el sistema
legislativo a través del derecho indiano, pues como muchas otras instituciones del derecho
espafol, paso a formar parte del sistema institucional de los territorios descubiertos por
Espafia en América, primeramente, mediante una existencia de hecho, por la costumbre

indigena en periodo pre colonial, después con la amplitud del derecho espaiiol.®

2.2. Conceptualizacion.

Para Manuel Osorio, “La adopcion es la accion de adoptar, de recibir como hijo, con los
requisitos y solemnidades que establecen las leyes, al que no lo es naturalmente”.” De lo
anterior se puede inferir, que la adopcion debe ser considerada como un reconocimiento de
la posibilidad de establecer una relacion paterno filial lo mas proxima posible a una relacion
bioldgica, sin que dicha relacion exista efectivamente entre las partes, mediante una
operacion, acto juridico o dedicacién que autorice y asegure una relacién especial.

El articulo 2 de la Ley Especial de Adopciones indica que “La Adopcion es una Institucion
Juridica de Interés Social que confiere mediante resolucién judicial un vinculo de filiacion
en forma definitiva e irrevocable, que tiene como finalidad proveer a la nifia, nifio o
adolescente como a la persona mayor de edad una familia, desvinculandose para todo efecto

Juridico de su familia de origen.”

Maés adelante, la misma ley establece en el articulo 12 inciso 2° la definicién legal de la
Adopcién Internacional, determinando que “Adopcion Internacional es la promovida por
personas salvadorefias 0 extranjeras cuya residencia habitual se encuentra en un Estado
contratante y pretenden la adopcién de una nifia, nifio o adolescente que tenga su residencia

habitual en el pais y deba ser desplazado fuera del territorio nacional.””®

6 Napoleén Rodriguez Ruiz, Historia de las Instituciones Juridicas Salvadorefias, primera edicién, (San
Salvador: Seccion de Publicaciones de la Corte Suprema de Justicia, 2006), 492.

" Manuel Osorio, Diccionario de Ciencias Juridicas Politicas y Sociales, Primera Edicion Electronica,
(Guatemala: Datascan, S.A.), 48.

8 Ley Especial de Adopciones (El Salvador: Asamblea Legislativa de El Salvador, 2016), articulo 2.

® Ibid. articulo 12 inciso 2°.



Adviértase que la anterior definicion, distinguen en la adopcion internacional una medida
para proteger a las nifias, nifios y adolescentes, asimismo, para garantizar que estos crezcan
en un ambiente familiar que le propicie las condiciones necesarias para su desarrollo,

manteniendo la finalidad de la misma de proveer de una familia a quien lo necesite.

3. MARCO JURIDICO.
3.1. Constitucion de la Republica.

La institucion adoptiva propiamente dicha se encuentra regulada en nuestra norma
constitucional, especificamente en el articulo 34, el cual consagra que “Todo menor tiene
derecho a vivir en condiciones familiares y ambientales que le permitan su desarrollo
integral, para lo cual tendra la proteccion del Estado. La ley determinar los deberes del
Estado y creard las instituciones para la proteccién de la maternidad y de la infancia.””®
Aunado a lo anterior, el articulo 36 de la Constitucion de la Republica®, adopta de forma
tacita la institucion de la adopcion, al establecer dicho articulo, la Igualdad de derechos de
los hijos frente a sus padres, sea cual sea su filiacion, incluyendo la Adoptiva; de que todo
menor pueda vivir en condiciones familiares y ambientales que permitan su desarrollo
integral, para lo cual cuenta con proteccion del Estado (tal como lo regula el Art. 34 de la

Constitucién.)

3.2. Tratados Internacionales.
Los Tratados Internacionales mas relevantes en materia de adopcion internacional, son los

siguientes:

3.2.1. La Convencidn de los Derechos del nifio (CDN).
La disposicion de la Convencion de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio de
1989 (CDN) a la que se hace referencia, contempla la adopcién, especificamente en su
articulo 21, estableciendo los principios basicos que deben cumplirse a la hora de optar por
la adopcion nacional o internacional de un nifio. Por otra parte, el Articulo 21 no es de ningun

modo la Unica disposicion de la CDN que hace referencia directa a la adopcion internacional;

9 Constitucion de la Republica de El Salvador, articulo 34.
10 Ipid. articulo 36



el Articulo 35 dispone expresamente que los Estados Parte deberan tomar las medidas

necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de nifios.

Poniendo de manifiesto que la proteccion de las nifias, nifios y adolescentes, es el contenido
principal de este derecho, ya que al igual que en la Constitucion se protege de forma especial

este aspecto, evitando vulneraciones por parte de cualquier persona o institucion.

3.2.2. Convencion de la Haya Relativo a la Proteccion del Nifio y a la
Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional, adoptada el 29 de

mayo de 1993.
A nivel internacional, esta Convencidn se ha convertido en la mas relevante respecto de la
regulacion y tratamiento de la Adopcion Internacional. Dentro de su contenido se establece
bajo qué parametros deben darse las adopciones internacionales, mismos que estan
encaminados a evitar todo tipo de afectaciones para las nifias, nifios y adolescentes como
sujetos de adopcidn, determinando a su vez, los principios que rigen este proceso, los cuales
deben ser respetados y cumplidos por aquellos Estados que forman parte de esta convencion,

comprometiéndose asi a ser garantes del mismo.

En su predmbulo, la convencion reconoce que la adopcion internacional puede presentar la
ventaja de dar una familia permanente a un nifio que no puede encontrar una familia adecuada
en su Estado de origen, convencidos de la necesidad de adoptar medidas que garanticen que
las adopciones internacionales tengan lugar en consideracion al interés superior del nifio y al
respeto de sus derechos fundamentales, asi como para prevenir la sustraccion, la venta o el
trafico de nifios, deseando establecer a tal efecto disposiciones comunes que tomen en
consideracién los principios reconocidos por instrumentos internacionales, especialmente
por la Convencidn de las Naciones Unidas sobre los Derechos del Nifio, del 20 de noviembre
de 1989 y por la Declaracion de las Naciones Unidas sobre los principios sociales y juridicos

aplicables a la proteccion y al bienestar de los nifios, considerados sobre todo desde el angulo



de las préacticas en materia de adopcion y de colocacion familiar en los planos nacional e

internacional .

Los instrumentos internacionales antes mencionados, regulan de manera similar los aspectos
relativos a la adopcion y a su tratamiento, debido a que toman los mismos parametros
internacionales para garantizar que los paises que se adhieren y ratifican los mismos, estén
en concordancia en cuanto al proceso, teniendo en consideracion la aplicacion del Principio

de Cooperacion en materia de adopciones.

3.3. Ley Especial de Adopciones (en adelante LEA).
3.3.1. Surgimiento de la Ley.
La antedicha Ley, fue creada especialmente para regular y desarrollar los principios y
objetivos de la doctrina de la proteccion integral para dar primacia al Interés Superior de
nifias, nifios y adolescentes frente a otros principios o disposiciones que regulen aspectos
referentes a la nifiez y adolescencia. Por su especialidad en la materia, la Ley Especial de
Adopciones, serd la utilizada para desarrollar el tema.

3.3.2. Contenidos generales.
De acuerdo al articulo 1 LEA, “La presente Ley tiene por objeto, regular la adopcion como
una institucién que garantiza el derecho y el interés superior de las nifias, nifios y adolescentes
avivir y desarrollarse en el seno de una familia, asegurando su bienestar y desarrollo integral;
asi como el derecho de las personas mayores de edad que de acuerdo a esta Ley pueden ser
sujetas de adopcién. Asi mismo, regula los procedimientos administrativo y judicial para la
adopcion de nifias, nifios y adolescentes, ademas del procedimiento judicial en el caso de

adopcion de personas mayores de edad.”*?

El articulo 3 de la Ley Especial de Adopciones®®, establece como principios rectores de la

adopcion internacional, los siguientes:

1 Convencién de La Haya sobre la Proteccion de Menores y la Cooperacién en Materia de Adopcién
Internacional, (La Haya: Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, 1993 ).

12 Ley Especial de Adopciones, articulo 1.

13 |bid. Articulo 3.



La presente Ley se regira por los siguientes principios:

e Principio de interés superior: se entendera por interés superior de la nifia, nifio o
adolescente conforme a lo regulado en la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la
Adolescencia toda situacion que favorezca su desarrollo integral, con el objeto de
lograr el pleno y armonioso desenvolvimiento de su personalidad; y en consecuencia
los Organos de Gobierno, las Instituciones Gubernamentales, no Gubernamentales y
las Autoridades Administrativas, deberan en toda medida o actuacion concerniente a
las nifias, nifios o adolescentes, tener como consideracion primordial su interés

superior;

e Principio del rol primario y fundamental de la familia: consiste, conforme a lo
regulado en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, en el
reconocimiento de la familia como medio natural para garantizar la proteccién
integral de las nifias, nifios y adolescentes, y su papel primario y preponderante en la

educacién y formacion de los mismos;

e Principio de subsidiariedad de la adopcidén nacional: consiste en brindar como
opcién una familia adoptiva, cuando la familia de origen falte o se desconozca su
paradero, incumpla o ejerza indebidamente los deberes derivados de la autoridad
parental, previa acreditaciéon del agotamiento de las medidas de proteccion de

fortalecimiento familiar establecidas en la Ley correspondiente;

e Principio de subsidiariedad de la adopcion internacional: consiste en brindar
como opcidn una familia adoptiva extranjera o salvadorefia con residencia en el
extranjero, siempre y cuando se hubieren agotado las posibilidades de integracion a
una familia nacional; considerando su pertinencia en cumplimiento del principio del
interés superior. Las solicitudes de adopcion de las personas salvadorefias tendran

prelacion sobre las de las personas extranjeras;



Principio de imitacion de la naturaleza: consiste en generar un vinculo de filiacion
entre la persona adoptante y la persona adoptada, incluyendo las limitaciones y sus
diferencias naturales en cuanto a la edad de los miembros de una familia; v,

Principio de cooperacion internacional: consiste en la mutua cooperacion entre las
autoridades centrales de cada Estado, sobre la base de los convenios internacionales
sobre la materia; dicha cooperacion se hara valer a través del establecimiento de

convenios bilaterales.

Estos principios son de obligatorio cumplimiento y de aplicacidn general, sin importar si la

adopcion es nacional o internacional, dado que debe garantizarse el respeto de los derechos

de las nifias, nifios y adolescentes como sujetos de adopcidn, y como titulares de derechos.

En este sentido, la Ley ha sido clara en determinar los principios que deben regir el proceso

de adopcion, de forma que ninguno pueda darse sin la aplicacién conjunta del otro.

Entidades encargadas de velar por el cumplimiento de los principios en el proceso de

adopcion:

Procuraduria General de la Republica

Junta Directiva de la Oficina para Adopciones

El Consejo Nacional de la Nifiez y de la Adolescencia

Los Juzgados Especializados de Nifiez y Adolescencia.

Los Juzgados de Familia, sin perjuicio de las facultades Constitucionales de la
Procuradora o Procurador para la Defensa de los Derechos Humanos.

Estas instituciones se encargan de velar por los derechos y garantias de nifias, nifios y

adolescentes, que son sometidos a los procesos de adopcion, a consecuencia de ello garantizar

la correcta aplicacion y cumplimiento de los principios rectores de la Ley Especial de

Adopciones.
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4. PROCESO DE ADOPCION

El proceso de Adopcion, requiere principalmente, que las personas que pretenden adoptar

cumplan con algunos requisitos generales, el articulo 38 LEA! establece que:

Para adoptar se requiere:

Ser legalmente capaz

Ser mayor de veinticinco afios de edad, excepto los conyuges o convivientes mayores
de edad que tengan tres afios de casados o en convivencia declarada.

Poseer condiciones familiares, morales, psicoldgicas, sociales, econémicas y de salud
que evidencien aptitud y disposicion para asumir el ejercicio de la autoridad parental.
No haber sido privado o suspendido del ejercicio de la autoridad parental.

No encontrarse sometido a procesos administrativos o judiciales en contra de nifias,
nifios o adolescentes, asi como también a procesos sobre violencia intrafamiliar y
violencia de género o haber sido condenado por delitos contra los mismos.

No haber sido condenado por delitos contra la libertad sexual.

No tener antecedentes penales por delitos graves.

Asimismo, para las personas adoptantes extranjeras o no residentes en el pais, el art. 39 LEA,

determina los siguientes requisitos especiales:

Las personas extranjeras o cuya residencia habitual se encontraren fuera del territorio de la

Republica, para adoptar a una nifia, nifio o adolescente, deberan ademas de cumplir los

requisitos generales y el procedimiento establecido, comprobar los siguientes:

Que tengan por lo menos tres afios de casados o en convivencia declarada, cuando se
tratare de adopcion conjunta;

Que reunan los requisitos personales para adoptar exigidos por la Ley de su pais de
origen o de residencia.

Comprobar que una institucion pablica o estatal de proteccion de la nifiez y
adolescencia o de la familia de su pais de residencia, velara por el interés de la persona

adoptada.

14 Ley Especial de Adopciones, articulo 38.
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e Declaratoria de idoneidad para adoptar por parte de la autoridad central de su pais de
residencia.

El procedimiento para la adopcion se divide en dos fases: fase administrativa y fase judicial.

4.1. Fase administrativa.
Habiéndose verificado el cumplimiento de los requisitos regulados en los arts. 38 y 39 LEA,
por persona nacional o extranjera, segln sea el caso, la persona que pretende adoptar debera
promover las diligencias de adopcion mediante un procedimiento administrativo, el cual de
conformidad al articulo 60 LEA, “(...) inicia con la presentacién de la solicitud de adopcién
ante la Oficina Para Adopciones o las Procuradurias Auxiliares de la Procuraduria General
de la Republica -en adelante Procuradurias Auxiliares-, debiendo la primera realizar la
calificacion legal de su contenido y de la documentacién presentada de conformidad con el
articulo 89 de la presente Ley. Admitida la solicitud, dicha Oficina ordenara los estudios
técnicos a los que se refiere el articulo 90 de la presente Ley, para que en base a la calificacion
legal y contenido de los estudios psicosociales realizados, se emita declaratoria de aptitud o
no para la adopcion, tal y como lo establece el articulo 91 de esta Ley. Emitida la declaratoria
de aptitud para la adopcion, el expediente pasara a conocimiento del Comité de Seleccion y
Asignacion de Familias Adoptivas, quien posterior a la seleccion de la familia que mejor
garantice el desarrollo integral de la nifia, nifio o adolescente sujeto de adopcion, remitira
certificacion del expediente a la persona titular de la Procuraduria General de la Republica,
para que emita la correspondiente resolucion de autorizacion de la adopcién, con lo que
concluye el procedimiento administrativo de adopcién, en cumplimiento a lo dispuesto en

los articulos 93 y 94 de la presente Ley.”*®

4.2. Fase judicial.
Habiendo finalizado esta etapa, se da paso a la fase judicial del proceso de adopcion, regulada
en el art. 60 inciso 2° LEA, indicando que “El procedimiento judicial para la adopcion inicia
con la declaratoria judicial de adoptabilidad de la nifia, nifio o adolescente realizada por la
Jueza o Juez Especializado de Nifiez y Adolescencia, quien debera remitir certificacion de la
referida resolucion a la Oficina Para Adopciones. La misma Jueza o Juez, finalizado el

15 Ley Especial de Adopciones, articulo 60.
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procedimiento administrativo para la adopcion descrito en el primer inciso, serd la o el
competente para decretar la adopcion. En el caso de la adopcion de personas mayores de edad,
la Jueza o Juez de Familia del domicilio de la persona adoptada sera la competente para
decretar la adopcion de personas mayores de edad, la Jueza o Juez de Familia del domicilio

de la persona adoptada sera la competente para decretar la adopcién.”

Lo relativo al proceso de adopcion internacional se encuentra regulado a partir del art. 95 y
siguientes de la Ley Especial de Adopciones, los cuales determinan el proceso a seguir desde
la presentacion de la solicitud en fase administrativa hasta la expedicion de certificacion de
la adopcion internacional, y posteriormente obtener el decreto de adopcion de nifias, nifios y

adolescentes en sede judicial.

Es imprescindible aclarar, que las disposiciones legales sobre el procedimiento de la
adopcion internacional, tendran lugar en aplicacion del principio de subsidiariedad, y

fundamentalmente, en consideracién del Interés Superior de nifias, nifios y adolescentes.

4.3. Principio de Subsidiariedad.
El Principio de Subsidiariedad, es uno de los principios rectores del proceso de adopcion
internacional regulado en la Ley Especial de Adopciones, en la que se establece la plena
aplicacion del mismo, a fin de garantizar que las nifias, nifios y adolescentes, puedan crecer
y desarrollarse primordialmente en su familia de origen. Esto significa que el Estado
Salvadorefio debe utilizar todos los medios necesarios para lograr este objetivo. El Principio
de Subsidiariedad, asegura que la adopcion internacional sea la Ultima opcidn a considerar,
previa acreditacion del agotamiento de las medidas de proteccidn de fortalecimiento familiar
establecidas en la Ley correspondiente, para la colocacion de nifias, nifios y adolescentes en

su familia de origen o de la incorporacion de ellos en una familia nacional.

Al respecto, la Camara de Familia, de la seccion del Centro, San Salvador, hace las siguientes
consideraciones sobre el Principio de subsidiariedad: “(...) La aplicacion de este principio

no es otra que la de agotar las posibilidades por las autoridades correspondientes, antes de

16 |bid. articulo 60 inciso 2°.
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decidir sobre la adoptabilidad de menores de edad , y declarar la aptitud del adoptante,
preservando el derecho que tienen los nifios, nifias y adolescentes a crecer en familia y
mantener vinculos con el grupo familiar del pais en el que han nacido; es decir que se debe
ejercer la busqueda de su familia de origen, brindarles apoyo para que sean acogidos en la
misma o en la familia extensa o ampliada, resolviendo en principio su colocacion en una
familia nacional y solo de no ser posible la adopcion nacional, buscar la adopcion

internacional. '

El articulo 21, inciso b, de la Convencidn de los Derechos del Nifio, segun el cual los Estados
partes que reconocen o permiten el sistema de adopcion “Reconocieron que la adopcion en
otro pais puede ser considerada como otro medio de cuidar al nifio, en el caso de que este no
pueda ser colocado en un lugar de guarda o entregado a una familia adoptiva o no pueda ser

atendido de una manera adecuada en el pais de origen.”*8

Al respecto, el articulo 4 literal b, de la Convencion de La Haya, hace referencia a este
principio al establecer que la adopcion internacional tendra lugar cuando los Estados “Han
constatado, después de haber examinado adecuadamente las posibilidades de colocacion del
nifio en su Estado de origen, que una adopcion internacional responde al interés superior del
nifio.”*?

Tanto en la normativa nacional como en la internacional, se encuentra regulado el Principio
de Subsidiariedad, incluyendo procedimientos y garantias especiales para que el acogimiento
internacional se lleve a cabo en circunstancias idéneas, pero, ;,como el Estado Salvadorefio
asegura que se respeta el Principio de Subsidiariedad cuando se realizan Adopciones
Internacionales?, para ello, el Sistema Nacional de Protecciéon Integral de Nifiez y
Adolescencia, asegura la subsidiariedad a partir de la investigacion de la familia nuclear o

ampliada y la verificacion de las condiciones para que el NNA pueda retornar a su familia de

17 camara de Familia de la Seccion del Centro, Recurso de apelacion, Referencia: 96-A-2006 (El Salvador:
Corte Suprema de Justicia, 2007).

18 Convencion de los Derechos del Nifio (New York: Asamblea General de las Naciones Unidas, 1989),
articulo 21 inciso b.

19 Convencion de La Haya sobre la Proteccién de Menores y la Cooperacion en Materia de Adopcion
Internacional, articulo 4 letra b.
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origen, en caso de no ser posible, y de no existir nombramiento de tutor, se opta por iniciar
la adoptabilidad ante el Juzgado Especializado de Nifiez y Adolescencia y declarada la
misma. Se estudian las familias que se encuentran registradas como familias aptas para
adoptar, de existir una familia en El Salvador que retina las condiciones y elementos para
garantizar el Interés Superior del NNA, el comité de seleccion y asignacion de familias
adoptivas, selecciona a la misma como candidatos de padres adoptivos; en caso que del
listado de las familias nacionales se exprese no estar de acuerdo con la adopcién, se recurre
a la adopcion internacional, priorizando a los solicitantes de nacionalidad salvadorefia y de
no existir entonces se recurre a personas solicitantes de adopcién internacional de otros

paises. 2°

Lo anterior es, en suma, el proceso que sigue el Estado Salvadorefio, para garantizar que la
adopcion internacional tenga aplicacion conforme al Principio de Subsidiariedad, no
obstante, para aplicar de forma subsidiaria la adopcion, debe considerarse primordialmente
el Interés superior de las nifias, nifios y adolescentes, y que todas las actuaciones que se
realicen en la tramitacion del proceso, sean en pro del bienestar y la seguridad de nifias, nifios

y adolescentes.

Se puede inferir que, el Principio de subsidiariedad tiene aplicacion mucho antes del proceso
de adopcidn, dado que previo a este proceso, las autoridades hacen uso de los mecanismos
necesarios para que los padres biolégicos cumplan con el rol que les corresponde, de no ser
factible esto, se agotan las posibilidades de colocacion de nifias, nifios y adolescentes en su

familia extensa, previo a declarar la adoptabilidad de los mismos.

En ese tenor, la aplicacién del Principio de Subsidiariedad debe darse de manera conjunta
con el Principio de Interés Superior de las nifias, nifios y adolescentes, en tanto que son dos
principios indivisibles porque el principio de subsidiariedad aplicado en las adopciones, es
en realidad una forma de proteccion de nifias, nifios y adolescentes, en consecuencia, resulta

ser un mecanismo de garantia del cumplimiento del Interés Superior.

20 perfil de Pais, Convenio de La Haya de 29 de mayo de 1993 relativo a la Proteccién del Nifio y a la
Cooperacién en Materia de Adopcion Internacional, 12.
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4.4. Principio de Interés Superior de la nifia, nifio y adolescente.
Actualmente, la Ley Especial de Adopciones refuerza el principio de Interés Superior, que
se dio a conocer en un primer momento en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia (en adelante LEPINA), para tales efectos, el art.3 lit. a) LEA dicta que: “El
Principio de interés superior: se entendera por interés superior de la nifia, nifio o adolescente
conforme a lo regulado en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia toda
situacion que favorezca su desarrollo integral, con el objeto de lograr el pleno y armonioso
desenvolvimiento de su personalidad; y en consecuencia los Organos de Gobierno, las
Instituciones Gubernamentales, no Gubernamentales y las Autoridades Administrativas,
deberén en toda medida o actuacion concerniente a las nifias, nifios o adolescentes, tener

como consideracion primordial su interés superior.”?!

Bajo esa tesitura, para comprender en qué consiste el interés superior de la nifia, nifio o
adolescente, es preciso referirse al Art. 12 inciso 2° LEPINA, que referente a ello dice, “Se
entiende por interés superior de la nifia, nifio o adolescente, toda situacion que favorezca su
desarrollo fisico, espiritual, psicolégico, moral y social para lograr el pleno y armonioso
desenvolvimiento de su personalidad”?, dicho en otras palabras, se entendera como interés
superior de nifias, nifios y adolescentes, todo lo que de alguna manera influya o esté vinculado

de forma positiva al desarrollo de los mismos.

Se advierte que, el articulo 12 LEA, es de aplicacion general a todas aquellas acciones
encaminadas a la satisfaccion de necesidades, derechos o garantias de nifias, nifios y
adolescentes, de la forma en que se establece en la LEPINA, no obstante, dicha definicion es
una definicion genérica de este principio; en consecuencia, legalmente existe una carencia al
respecto en la Ley Especial de Adopciones, debido a que no se encuentra disposicién alguna
que defina lo que es y como debe entenderse el Interés Superior en razon al tema de las

adopciones internacionales.

21 Ley Especial de Adopciones, articulo 3.
22 Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, articulo 12 inciso 2°.
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Las disposiciones citadas, lejos de ilustrar de forma clara en qué consiste y cdmo se aplicara
el Principio de Interés Superior de nifias, nifios y adolescentes para el caso de las adopciones
internacionales, se limitan a sefialar el rol garantista de las instituciones, y como estas tienen
la responsabilidad, el deber y la obligacion de cumplir y hacer cumplir en todas sus

actuaciones con la aplicacion generalizada de dicho principio.

Ante tal vacio legal, corresponde al Estado de El Salvador, hacer las consideraciones
jurisprudenciales y legales necesarias, que determinen coémo debe entenderse el Principio de
Interés Superior de nifias, nifios y adolescentes en el proceso de adopcion nacional e
internacional, cuéles deben ser los parametros a tomar en cuenta para declarar la

adoptabilidad de los nifios, en razén de dicho principio.

5. ADOPCION INTERNACIONAL COMO MEDIDA DE ULTIMO RECURSO.

Son muchas las circunstancias, que en un inicio dieron paso a la adopcién internacional en
El Salvador, el nimero de nifios susceptibles de ser adoptados aumento6 en razon de algunos
cambios sociales, como las guerras, el incremento de tasas de natalidad, el poco acceso a
educacion sexual y planificacion familiar, la discusion por la legalizacion del aborto, entre
otros temas sociales que generaron disidencias, mismos que ocasionaron un aumento
considerable en las adopciones internacionales. Por otro lado, no se puede obviar que las
adopciones internacionales que se dieron en la época donde ocurrieron conflictos politicos y
sociales en El Salvador, trajeron consigo muchas afectaciones a los derechos fundamentales
de nifias, nifios y adolescentes, ya que dicha institucion sirvié de medio para que se dieran
adopciones ilegales y arbitrarias, secuestros, trata y venta de nifios, trafico de dérganos e

incontables vulneraciones a sus derechos fundamentales.

En El Salvador, fueron muchos los casos de adopciones internacionales que se dieron en la
época del conflicto armado, sin embargo, se cree que la mayoria de ellas fueron adopciones
que se dieron bajo procesos irregulares, arbitrarios e incluso ilegales, lamentablemente, la
adopcion internacional en esos momentos no fue un alternativa de Gltimo recurso, sino una
medida desesperada que se utilizé para que nifias, nifios y adolescentes pudieran salir de la

situacion en que se encontraban, esto con base en consideraciones erroneas sobre los

17



supuestos beneficios que la adopcidn internacional presentaba para los nifios que habian sido
victimas del conflicto armado; en ese momento, la consideracién primordial no fue el interés

superior de nifias, nifios y adolescentes.

De igual manera, se conocieron diversos casos dentro de los cuales se hizo alusion a las
llamadas “granjas de nifios o granjas de engorde”?, las cuales dedicaban sus actividades a la
adopcion internacional de nifias, nifios y adolescentes, en su mayoria, los nifios que llegaban
a estas granjas de engorde, eran cuidados y puestos en condiciones que les permitieran ser
bien vistos por adoptantes internacionales, a cambio, los duefios de estos lugares y quienes
estaban involucradas en estas actividades ilicitas, recibian una remuneracion econémica, por
la facilidad e irregularidad de los tramites de adopciones, lamentablemente, estas practicas
fueron respaldadas por personas de la sociedad civil, personajes politicos y funcionarios
publicos que dentro de las instituciones gubernamentales, ayudaban a hacer mas facil este

proceso Yy a ocultar las arbitrariedades e ilegalidades del mismo.

Al conocer los antecedentes historicos de la adopcion internacional en El Salvador, y como
ésta fue una mala préctica, se tienen los fundamentos necesarios para que esta sea considerada
una medida de altimo recurso, incluso podria decirse que esta no sea siquiera una alternativa
de cuidado permanente ya que su ineficiente regulacion a nivel nacional e internacional, da
lugar a ilegalidades en el proceso y a la vulneracién de los derechos de nifias, nifios y
adolescentes, es por ello que muchos paises no contemplan la adopcion internacional como
una alternativa de cuidado permanente para nifias, nifios y adolescentes que no tienen un

hogar.

Al respecto, es necesario que el Estado Salvadorefio realice un analisis legal e incluso
constitucional sobre la adopcion internacional, considerando su pertinencia y procedencia,
debido a que actualmente, pese a que los casos de adopciones internacionales arbitrarias,

ilegales o con fines difusos, ya no tienen tanta concurrencia como en afios anteriores, aun hay

23 Eduardo Garcia Doblas, entrevista por Diari de Tarragona, 10 de diciembre de 2017.

https://www.diaridetarragona.com/cat-es-mon/en-el-salvador-hubo-granjas-de-engorde-de-ninos-robados-yse-
vendian-o-regalaban-20171210-0038-GMDT201712100038
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muchos vacios legales que deben solventarse, si se quiere garantizar y cumplir el interés

superior de nifias, nifios y adolescentes.

No obstante, El Salvador se caracteriza por ser un pais en el cual la cultura adoptiva es poca
o0 nula, esto se debe a diversos factores tanto economicos, como sociales e incluso culturales,
que influyen y limitan a los salvadorefios a considerar e incluso tener la oportunidad de
acceder a un proceso de adopcién, dando como resultado, el tener que recurrir a la adopcién
internacional como un medio de solucion para nifias, nifios y adolescentes que no tienen una
familia, o teniéndola, no pueden cubrir las necesidades méas elementales que se necesitan para

su desarrollo integral.

En ese sentido, se ha hecho énfasis en el principio de subsidiariedad y en el principio de
interés superior, por ser estos, los principales parametros a tomar en cuenta en materia de
adopcion internacional, puesto que la correcta aplicacion de estos principios depende en gran

manera de su adecuada interpretacion.

De acuerdo al Principio de Subsidiariedad que rige el proceso de adopcion, se contempla la
adopcion internacional como una ultima alternativa de hogar permanente para nifias, nifios y
adolescentes que no pudieron ser colocados en su familia de origen, ampliada o en una familia
adoptiva de su pais de origen; resultando importante entender, que la adopcion internacional
debe mantenerse como un ultimo recurso, ya que su consideracion depende de las opciones
de cuidado alternativo que existan, incluso podria argumentarse que todas las opciones de
cuidado se deberian considerar una medida de Gltimo recurso, frente a la opcion de mantener

a nifias, nifios y adolescentes con su familia de origen.

La idea de otorgar a la adopcion internacional un caracter generalmente subsidiario a otras
opciones de cuidado alternativo tiene su propia razén de ser, que es promover y respetar la
supremacia del interes superior de la nifia, nifio y adolescente; en aras de garantizar que el
proceso de adopcion se desarrolle de la forma mas natural y segura posible, procurando que

tal transicion sea positiva y agradable, a fin de evitar afectaciones en la personalidad de las
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nifias, nifios y adolescentes, y consecuentemente, en su desarrollo dentro del entorno familiar

y social.

En ese orden de ideas, el principio de subsidiariedad debe aplicarse de manera estricta, puesto
que habran algunos casos, que por las particulares caracteristicas, que resulten, podra dar
lugar a interpretar de manera ductil, tal subsidiariedad; si bien, aun cuando el fin de la
adopcion sea el de garantizar que toda nifia, nifio y adolescente se desarrolle dentro de una
familia, no se le puede dar supremacia a este derecho por encima del interés superior de los
nifios, puesto que su aplicacion debe ser conjunta y coherente, en favor de efectivizar los

derechos del nifio y su mejor interés en el tramite de adopcidon internacional.

De lo anterior, deviene la siguiente interrogante: ¢ Puede contemplarse de manera excepcional
la adopcidn internacional como una principal alternativa en los procesos de adopciones de
nifias, nifios y adolescentes en El Salvador?, al respecto, se infiere que esto no podria ser
posible, y se debe rememorar, que en los procesos de adopciones la consideracién primordial
es el interés superior, de tal forma, que la principal alternativa siempre sera la reintegracion
de los nifios a su familia de origen y solo de no ser esto posible, se consideraran otras opciones
de cuidado alternativo para darle una familia permanente a nifias, nifios y adolescentes que
lo necesiten; en consecuencia, el Estado Salvadorefio en el caso de las adopciones
internacionales, siempre debe hacer cumplir el requisito de Gltimo recurso que emana del
principio de subsidiariedad, respetando los parametros legales que previamente se han
establecido, consistentes en probar todas las opciones de cuidado alternativo existentes y

regulados en la normativa nacional, antes de considerar la adopcidn internacional.

De ahi que, el Estado Salvadorefio debe hacer los esfuerzos necesarios por garantizar que
esto sea posible, haciendo uso de las politicas pablicas y de los mecanismos estatales que
puedan coadyuvar a que los padres tengan los medios y oportunidades suficientes y
necesarias para poder cumplir con su rol dentro de la familia, garantizando asi la satisfaccion

y el cumplimiento del interés superior de nifias, nifios y adolescentes.
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De tal forma que la adopcidn internacional no debe entenderse bajo la idea de que ésta es una
opcion favorable para las nifias, nifios y adolescente sujetos de adopcion, aduciendo su
favorabilidad a aspectos econdmicos, sociales, o de otra indole, debido a que la adopcion
internacional no responde a estos intereses, sino al interés superior de nifias, nifios y
adolescentes. Por lo que no puede argumentarse que si un Estado de recepcion, presenta de
forma subjetiva, mejores oportunidades para que un nifio se desarrolle, sea esta la opcién mas
favorable, ni mucho menos se debe hacer estas interpretaciones en razén del principio de

interés superior.

CONCLUSIONES.

La adopcién internacional es una medida desfavorable para nifias, nifios y adolescentes
sujetos de adopcion, por lo que el Estado de el Salvador, a través de las instituciones
encargadas de dicho proceso, deben asegurar y garantizar que su consideracién siempre debe
ser un ultimo recurso, teniendo como parametro legal la aplicacién del principio de
subsidiariedad y el principio de interés superior, los cuales deben ser aplicados de forma

conjunta.

En El Salvador las dificultades actuales en materia de adopcion deben ser tratadas a través
de los diferentes mecanismos creados para ello, en el cuerpo normativo especializado, por lo
que el Estado deberd implementar politicas publicas que garanticen, promuevan y aseguren
que nifias, nifios y adolescentes crezcan y se desarrollen en un ambiente familiar que cumpla
con las condiciones necesarias para su cuidado y pleno desarrollo, atendiendo a la condicién

particular de cada nifia, nifio y adolescente, en pro de su interés superior.

Debe ampliarse la importancia de la institucion adoptiva en la actual coyuntura salvadorefia,
a través de la socializacion de la informacion a la poblacién salvadorefia sobre el tema de
adopciones, como este funciona bajo la actual Ley Especial de Adopciones, y como se
desarrolla el proceso de adopcion en El Salvador, a fin de que incremente el interés por esta

institucion.
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La Adopciodn Internacional siempre debe considerarse en atencion al principio del interés
superior de nifias, nifios y adolescentes, asegurando que en el desarrollo del proceso de
adopcion, se cumpla con los principios que rigen el mismo, especialmente el principio de
subsidiariedad y el principio de interés superior, al cual deben responder todas las actuaciones

que se hagan en favor de nifias, nifios y adolescentes.

La Adopcion Internacional debe mantenerse como una medida de dltimo recurso, dandole
principal importancia a la colocacion de nifias, nifios y adolescentes en su familia de origen,

o0 su colocacién en una familia nacional.
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