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INTRODUCCION

La presente tesis ha sido enfocada al tema “Aplicabilidad e Importancia
del Convenio Relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacion
Internacional en Relacién a la figura de la Adopcion en El Salvador”,

desarrollandola en cinco capitulos, distribuidos de la siguiente manera:

El primer capitulo hace referencia a los aspectos histéricos sobre adopcién
como medida de proteccién al nifio o nifia, tomando en cuanta el origen y
evolucién de la figura de la adopcidn en general y en nuestro pais, asi como
también los principios basicos de adopciéon como lo son el del interés
superior del menor, imitatur naturam, respeto a la identidad, igualdad de las
filiaciones, subsidiariedad o de promocion de la familia de origen y el de
cooperacion entre las partes los cuales son acogidos por el Convenio de

Proteccién al menor.

En el segundo capitulo se trata sobre los aspectos doctrinarios de la figura de
la adopcion, tomando en cuenta el concepto de adopcién, adopcién
internacional, familia, filiacion, asi como también las clases de adopcién
simple y plena, las teorias sobre la adopcion contractual y de la institucion,
las causas de abandono del nifio y adolescente, las doctrinas de la situacion
irregular y de la proteccion integral de las naciones unidas, finalizando este

capitulo con la adopcion internacional.

El marco legal aplicable a la figura de la adopcién se encuentra incluido en el
capitulo tres, refiriéndonos en el mismo a la normativa constitucional,
internacional y especialmente al convenio de cooperacién y a la proteccion

del nifio en materia de adopcion internacional.



El cuarto capitulo es el punto medular sobre el cual se basa nuestra tesis,
tratando sobre el analisis del Convenio de La Haya y su influencia en El
Salvador, haciendo referencia al proceso de discusion y aprobacion,
principios fundantes del convenio, al contenido, los efectos del a adopcién
internacional, y los problemas actuales de aplicacion del convenio en El

Salvador y las consecuencias juridicas de la Adopcion en El Salvador.

Finalmente el capitulo cinco contiene las conclusiones y recomendaciones

que el grupo ha formulado a raiz del estudio del tema.



CAPITULO 1: ASPECTOS HISTORICOS SOBRE ADOPCION COMO
MEDIDA DE PROTECCION AL NINO O NINA

1.1. Origeny evolucion delaFiguradela Adopcion

En el desarrollo de la presente investigacion es necesario, como premisa
inicial destacar la importancia de la familia para el bienestar y pleno
desarrollo integral de la nifiez; Ya que solo puede lograrse, cuando crece en
el seno de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension.
Lamentablemente la situacion antes descrita no siempre se cumple; ya que el
abandono afecta mucho mas al menor de edad, por ser mas vulnerable a las

circunstancias dificiles.

La institucion que hoy conocemos, que tiene por fin dar progenitores al
menor de edad que carece de ellos, o que, aun teniéndolos no le ofrecen la
atencion, la proteccion o los cuidados que el menor de edad requiere, nada
tiene que ver con la adopcidén conocida en siglos anteriores, ni con las

instituciones precedentes a la adopcion y que de algun modo se le vinculan.

Entre las instituciones histéricas vinculadas a la adopcion, pueden citarse el
levirado, regulado en el libro IX de las leyes de Manu, en la India, conforme al
cual, cuando un hombre casado moria sin descendencia, su hermano debia
sostener relaciones sexuales con la viuda, hasta engendrar un hijo que seria
considerado, a todos los efectos, hijo de aquel que habia muerto, esta

institucion también aparece en el derecho hebreo.

También se vincula con los origenes remotos de la adopcion, en cuanto esta
destinada a crear un vinculo de filiacion entre quienes no lo tienen por

naturaleza, instituciones del antiguo IrAn como el Yoyan-Zan y Satar-Zan,



segun los cuales, el primer hijo que tenia una mujer tras su matrimonio no
pertenecia a su marido, sino al padre o hermano de la esposa, muerto sin

hijos varones, 0 a un tercero extrafio a la familia, que abonaba por ello.

La notable importancia que tuvo en Roma la adopcion, se debidé en primer

lugar, a que hacia surgir un parentesco agnaticio y no meramente cognaticio.

Como consecuencia, extinguia todo vinculo civil entre el adoptado y su
anterior familia de sangre; dentro del concepto genérico de adopcion, habia
dos especies: la adrogacion, que fue la mas antigua, y la mas importante, y
tenia lugar cuando el adoptado era sui iuris, razon por la cual el Estado y la
religiobn estaban interesados en el acto, ya que todo un grupo familiar,
representado por su pater familias iba a ser absorbido por otro, y como
consecuencia de ello, entonces se requeria, ademéas del consentimiento del
adoptado, el de ciertas instituciones publicas, como el colegio de pontifices y
los comicios curiados, luego reemplazados por otras formas que de todos

modos garantizaban la intervencién de los poderes publicos.

También estaba regulada la adopcién propiamente dicha, que tenia lugar
cuando el adoptado era un alieni iuris, por lo cual se concretaba simplemente

entre los particulares intervinientes.

Durante la edad media la institucion perdié prestigio en Europa, ya que se
redujo considerablemente la posibilidad de heredar del adoptado cuando el
causante tenia descendientes legitimos. Solo en Espafia la adopcion perdurd

regulada con detalle a través de los siglos.

En Francia al redactarse el Code, Napoledn traté de influir en la regulacion

de la adopcion, para que se estructurara una institucion que no guardara



diferencias con la filiacion por naturaleza. Sin embargo, el Code organizo la
adopcién para mayores de edad, y también de ese modo fue regulada en los
restantes paises europeos en el siglo XIX. Era entonces un contrato a través
del cual se unian familias de viejo abolengo y pérdida fortuna con familias

plebeyas de riqueza reciente, y no un medio de proteccion a la infancia.

La historia de la moderna adopcion empieza recién con la primera Guerra
Mundial y la conmocién que produjo en los paises europeos el espectaculo
de la infancia desvalida; perdidos los hogares de millones de nifios, se busco
el paliativo a través de la adopcion, que se convierte en un medio de

proteccion a la infancia desprovista de hogar.

La adopcion es la creacion de una filiacion artificial por medio de un acto
condicion, en el cual se hace de un hijo biol6gicamente ajeno, un hijo propio.
Proviene de la palabra latina “Adoptio”. Se entiende por adopcion o filiacidon
adoptiva “al acto juridico mediante el cual se crea un vinculo de parentesco
entre dos personas, de forma tal que establece entre ellas relaciones

analogas o muy similares a las que resultan juridicamente de la paternidad”.

No se conoce pais civilizado en donde no se haya establecido normas
legajos en forma indumentaria. En el afio 4000 A.C., surgen las civilizaciones
en Egipto y Sumeria, en ellas ya existian acciones de represion contra

menores Yy proteccién a favor de ellos.

El origen o cuna de la adopcién es la India, la cual surge como necesidad
religiosa, que consistia en dejar un hijo para después de la muerte del padre,
para que este pudiera abrir el cielo ante sus oraciones y sacrificios.

Posteriormente alcanzé un notable desarrollo en Roma, debido al tipo de



normas que regian a la sociedad romana, la cual basaba en la familia los

aspectos religiosos, politicos y sociales.*

Desde la época de la ley de las XIll tablas, la adoptio o adopcién, era
conocida en la antigua Roma, como una institucion por medio de la cual un
extrafio quedaba agregado a una familia romana, sometiéndose a la patria
potestad de un pater familia, es decir, si el adoptado provenia de una familia
en la cual se encontraba sometido a la patria potestad de otro pater familia,
se le consideraba un alieni iuris, y se daba la figura de la adoptio o adopcion
propiamente dicha. Pero si el adoptado no estaba sometido a ninguna patria
potestad, entonces tenia la calidad de sui iuris, y en tal caso a la adopcion se

le denominaba adrogatio o adrogacion.

La adrogatio era una institucion de derecho publico, y por lo tanto su
procedimiento se verificaba en ese contexto. Tenia que ser autorizada por las
Asambleas Populares de ciudadanos, llamadas comitias curiatas, para que

posteriormente el pontifice local decretara la adrogatio

La naturaleza politica de la adrogatio, determinaba el caracter de derecho
publico de la misma; en virtud que si una familia romana, estaba en peligro
de extincion a causa de que no tenia descendencia legitima, ademas de que
se iba a extinguir el culto al dios de esa familia; También peligraba la
existencia del estado Romano, el cual se habia originado en la alianza de
varias familias que habitaron el valle del Lacio y que después fundaron

Roma.

! calderén de Bu itrago, Anita y Otros: “MANUAL DE DERECHO DE FAMILIA
SALVADORENO”, Centro de Investigacion y Capacitacién, proyecto de reforma
judicial, El Salvador.



Distinto sucedia con la adopcion o adoptio, se utilizaba para que la familia
romana, acogiera en su seno un ciudadano alieni iuris. Tal circunstancia
determinaba el caracter del derecho privado de la adopcion. El adoptado era
primero emancipado y a continuacién se sometia a la patria potestad del

mero pater familia que lo estaba adoptando.

En esta edad no fue bien vista que hijos provenientes de villanos o plebeyos,
se mezclaran con familias de los sefiores, no hubo entonces adopcion en esa

clase social.?

Los nifios abandonados fueron ayudados por primera vez en Roma mediante
hojas de asistencia instituidas desde los afios 100 DC. Por Trajano y Adriano,

para solventarles sus mas vitales necesidades.

En el Derecho Romano en el periodo de Justiniano, se distinguia 3 periodos
en la edad: uno de irresponsabilidad absoluta hasta los 7 afios, llamado de la
infancia y el proximo a la infancia (infantil) hasta 10 afios y medio en el varén

y 9 afios y medio en la mujer.

El infante no podia hablar, ain no era capaz de pensamiento criminal, el
segundo correspondiente a la proximidad de la pubertad, hasta los doce afios
en la mujer y en el varén hasta los 14 afos, en que el menor no podia aun
engendrar, pero en el cual la incapacidad de pensamiento podia ser avivada
por la malicia, el impUber podia ser castigado; y el tercero de la Pubertad
hasta los 18 afios extendido después hasta los 25 afios, denominado de

minoridad, en que eran castigados los actos delictuosos cometidos por los

2 London Arias, Melba: “DERECHO DE FAMILIA”, Legislacion de menores y
Actuaciones notariales, Santa Fe de Bogota, Colombia, 1992. pags., 105-106.



menores, estableciendo sdlo diferencias en la naturaleza y en la calidad de la

pena”®

Segun el antiguo criterio de los romanos, el infante era literalmente, el que no
podia hablar. Como se ha indicado en la época de Justiniano la infancia
terminaba a los 7 afios y la pubertad a los 14 afios; profari significa entonces
pronunciar palabras cuyo sentido no se entendia y no como antes, que era

no hablar.

Durante la época de Constantino (afio 315 DC.) Se protegié a los nifios
desamparados y bajo la influencia del Cristianismo se crearon los primeros

establecimientos para nifios en situacién dificil.

En Roma surge la Patria potestad como un derecho de los padres; sobre
todo del padre, en relacion con los hijos en derechos sobre la vida y la
propiedad del mismo. Es también en Roma donde surge la adopcion de
caracteres definidos. Los romanos la sistematizaron y le dieron gran
importancia, considerandose por tanto la adopcion como de origen romano:
“La adopcion surge de una necesidad religiosa: Continuar el culto doméstico

a los antepasados, el mismo que debid ser realizado por un varén”.

Conjuntamente con el motivo religioso coexistia el interés politico, ya que
s6lo el varon podia ejercerlo, tal es el caso de la adopcion de Octavio por
Cesar y la de Neron por Claudio en Roma. Otros motivos como el de pasar
de la calidad de Plebeyo a Patricio o viceversa, el interés econémico, etc.,
dieron vigencia a esa adopcion la misma que era establecida en beneficio del

adoptante y del grupo social al cual este pertenecia resultando el adoptando
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un medio del cual se servia un individuo o familia para darse un sucesor de
los bienes, del nombre, de las tradiciones aristocraticas y del culto de los

antepasados familiares.

La palabra adopcion en Roma se convirti6 en una voz genérica, y se
distinguieron 2 especies: adrogacion, que se aplica a los jefes de familia a sui
uiris, y la adopcion propiamente dicha, aplicable a los alieni uiris o hijos de
familia. Por la primera el adoptado pasaba con todos sus bienes y con las

personas que de él dependian, a la familia del adoptante.

La segunda en cambio, se hizo a través de una forma ficticia; la mancipalia,
alienato, per a est et libran, que destruia la patria potestad y la In Jure Cesto,
por la que el magistrado declaraba que el hijo pertenecia, como tal al

adoptante.

En los dltimos tiempos de la Republica se introdujo la costumbre de
declararla testamentariamente, en la misma que se consideraba como hijo de
un ciudadano determinado, como hizo por ejemplo Julio César respecto a
Octavio, pero entonces era precisa la ratificacién por un plebiscito, y aun asi,

tal forma de adopcion solo otorgaba derechos hereditarios.

El Derecho Germanico, conociéo un tipo especial de adopcién, realizada
solemnemente ante la asamblea a través de varios ritos simbdlicos y con
efectos mas bien de orden moral que juridico. Al ponerse en contacto con el
derecho romano, los germanos encontraron en la adopcion de este un modo

adecuado de suplir la sucesién testamentaria, que desconocia.

Durante la Edad Media sostuvieron diferentes métodos de proteccion a favor

de los menores de edad. Los glosadores indicaban que los delitos cometidos



por los menores no debian sancionarse sino cuando éstos cumplieran la
mayoria de edad. Los germanos indicaron que no podia imponerse al
delincuente ciertas penas, como la de muerte y otras graves, y asi lo dispuso
el viejo Cbdigo Sajon. La Ley Carolina, que ordenaba remitir el caso del que
a causa de su juventud o de otro defecto no se daba cuenta de lo que hacia,

sometiéndolo al arbitrio de los peritos en derecho.

Los pueblos del medioevo, consideraron la inimputabilidad en los primeros
afios, aun cuando las leyes no la establecieran. En esa época no podia el
nifio cometer ciertos hechos, como la falsedad, la violacion, el rapto y el

adulterio.

El Derecho candnico reconocio la irresponsabilidad de los menores hasta los
7 afos cumplidos, y de esta edad hasta los 14 afios, se aplicaba una pena
disminuida, atenuandose su responsabilidad. Sin embargo dividié a los
canonistas en 2 tendencias: unos sustentaron la tesis de que lo era, si es que
obraba con discernimiento, y otros defendieron la imputabilidad siempre,

aunqgue castigandole en forma atenuada.

Como consecuencia de la Revolucion Francesa del siglo XVIII, la adopcién
aumenté en Francia, convirtiéndose en motivo de preocupacion para los
legisladores al grado de instituirla juridicamente, incluyéndose en el plan

general de legislacionen 1792.

Asi mismo enfatizaron en el concepto de proteccion especial para que
Francia adoptara a todos los huérfanos que resultaran después de terminada
la Revolucion Francesa, siendo la finalidad de dicha ley, la de proteccion o

beneficencia a los desvalidos. Es decir que la adopcion en esta época ya no



tiene un objeto de caracter religioso, sino de interés particular individualista,

gue buscaba suplir la falta de hijos legitimos, y dar consuelo a los habitantes.

En el Codigo de Napoledn de 1804, se marca el principio de la modernidad
legislativa en materia de adopcion. La adopcion era un contrato que debia
ser avalado por un tribunal que controlaba las condiciones sustantivas de
esta y la reputacion de los adoptantes. El adoptado conservaba todos los
derechos de su familia natural y solamente adquiria derechos en la sucesién

y en el nombre del adoptante (Adopcion minus plena o simple).

El Parlamento de Paris en 1452, establecié el principio de que los sefiores
debian de participar en el mantenimiento de los nifios pobres. Dos figuras
resplandecen en el siglo de las Luces en Francia; Vicente de Paudl y Juan

Budos, quienes fundaron establecimientos para nifios abandonados.

En el siglo XIV se fundo “El padre de los huérfanos” una institucion destinada
a la educacion correctiva y la capacitacion profesional de los menores
delincuentes y desamparados en 1793. En 1407 se cred un juzgado de
huérfanos y en 1410 San Vicente Ferrer constituyd una cofradia que atendia
en un asilo a nifios abandonados por sus padres. Un siglo mas tarde igual

iniciativa ampliada a los delincuentes tuvo en Francia San Vicente de Padul.

En Inglaterra, la situacién en el Medioevo y el Renacimiento era semejante al
resto de Europa. En el siglo X, ante el primer robo, los padres debian de
garantizar la futura honestidad del autor del delito y si era menor de 15 afos,
jurar que no reincidiria. Si los parientes no lo tutelaban, el adolescente era

aprisionado para pagar su culpa.
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En 1703, el Papa Clemente XI con fines de correccion, enmienda, formacion
profesional y moral, crea el hospicio de San Mechelle en Roma. En el viejo
Derecho Espafol, las partidas hicieron una distincién entre los delitos de
lujuria y los demas acerca de la edad, hacen muy curiosos comentarios los
Glosadores de esta ley de Partidas del siglo XIlll, porque si cesase la
presuncién de que antes de los 14 afios fuere el nifio puber, deberia ser

castigado.

El autor menciona la cita de San Gregorio en sus dialogos, quien cuenta que
un nifio de 9 afos dej6 embarazada a su nodriza, Juan de Anam, recuerda
que San Jerénimo en su carta a Viltalpbro, dice que Salomén y Achaz
procrearon hijos a los 11 afios, y afiade luego que una mujerzuela crié a un
nifio abandonado sirviéndole de nodriza, y como el nifio durmiese con ella
hasta la edad de 10 afios sucedi6 que habiendo la mujer bebido méas de lo
que permite la templanza, impulsado después por su liviandad, con torpes

movimientos excitoé al nifio para el coito.

Por todo esto unos opinaban que el menor de 14 afios debia ser penado por
estupro, y los otros se atenian al texto de las partidas que negaban toda la
pena desde 1734, en Sevilla, se procuraba mantener bibliografia del menor

para resolver su caso.

En Alemania desde 1833, se establecen institutos modelos para la
readaptacion de menores. En Inglaterra en 1854 se determind la
rehabilitaciébn en centros separados para los menores delincuentes. En
Espafa los menores fueron recluidos en la carcel comun, lo que se rectificd

por su fracaso en nuevas leyes en 1904.



11

En Rusia, una Ley en 1897 indicaba que el juicio de los menores infractores
entre los 10 y 17 afios debia hacerse a puertas cerradas y en audiencia
especial con participacion de los padres, debiendo aplicarse medidas
pedagdgicas y por opcion sanciones penales correctivas. Es un precedente,
con equivalencia en otras naciones, de la discrecion con que relativas a la

minoridad surgen desde fines del siglo pasado y comienzos del presente.

Se aspira a reemplazar totalmente la idea de represidon, expansiéon o
responsabilidad moral, por la instauraciéon de un sistema psico-pedagogico
tutelar y proteccionista, que pueda extenderse no solo a los hechos ilicitos de
menores sino a si mismo, a situaciones de menores en peligro material y

moral.

La adopcion plena que conduce a una integracion total del adoptado en la
nueva familia se reguld en los Estados Unidos, en el Estado de
Massachussets, que en su ley de 1851, expresaba: “el efecto de la adopcién
es hacer del adoptado el hijo legal de los adoptantes, a todos los efectos
dtiles y privar a los padres bioldgicos de todos los derechos y obligaciones

respecto de sus hijos.

Al terminar la primera guerra mundial, la adopcién internacional adquirio
relevancia al grado de que los expertos en la materia, consideran al instituto
adoptivo como el mas importante del derecho de menores y del derecho
familiar, ya que una de las consecuencias causadas por la guerra, fue que
muchos nifios quedaron huérfanos y abandonados, y con el objetivo de
proporcionarles hogares familiares a estos pequefios, muchos Estados se
vieron en la necesidad de promulgar sus primeras leyes de adopcion y

revisaron las ya existentes.
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Con la segunda guerra mundial, se agravaron mas los problemas con
relacién a los nifios sin familia, por lo cual se tuvo que reforzar la institucién
de la adopcién con el propésito de beneficiar las relaciones familiares de los
menores adoptados, y es asi que se extiende a nivel internacional la
institucion de la adopcion, produciéndose adopciones por familias de Estados
Unidos, de nifios originarios de Europa (Alemania, ltalia y Grecia), Japon y
China.

Los paises latinoamericanos estan reforzando sus relaciones
progresivamente a través de las conferencias especializadas interamericanas
de Derecho Internacional Privado (CIDIP). Las conferencias celebradas en
Panama (1975), Montevideo (1979), La Paz (1984), Montevideo (1988) y
México (1994) han culminado con la aprobacion de una serie de
convenciones que son ratificadas paulatinamente por los Estados

americanos.

A finales del afio de 1960, la adopcidon es un fenbmeno Europeo y comienza
a ser considerado en el marco de la familia, de la proteccion y del bienestar
del nifio, trayendo consigo que la adopcidén por extranjeros comienza a

revestir el caracter de fendmeno mundial.

En 1970, comienza a ascender en los Estados industrializados el nimero de
nifios susceptibles de ser adoptados en razdén de cambios sociales y
demogréficos, trasladandose esta a paises en via de desarrollo y comienza a
darse la adopcion de nifios del sureste Asiatico, Europa, Estados Unidos,
Australia y Canada, aumentandose considerablemente la adopcidon por
extranjeros provenientes de paises de una alta tasa de natalidad y problemas
socioecondmicos, hacia paises industrializados donde las tasas de natalidad

son bajas y por ende es dificil encontrar nifios para adopcion.
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La CIDIP Il aprobo la Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes
en Materia de Adopcion de Menores (1984). En ella se introduce una
modificacion y actualizacion de los antecedentes latinoamericanos en materia
de adopcion internacional contemplado en el Codigo de Bustamante de 1928
(Arts. 73 al 77) y en el Tratado de Montevideo de 1940 (Arts. 23 y 24).

Esta convencion es trascendental por diversos motivos:

1- Porque enfrenta el problema que afecta a América latina en lo que
respecta a la nifiez abandonada, teniendo en cuenta que este
continente ha aumentado su poblacion joven en los dltimos afios, sin
poder solucionar sus graves problemas econdémicos y sociales, que
provocan la dolorosa realidad de dejar a un gran nimero de nifios y
nifias sin hogar y sin la posibilidad del desarrollo normal que todo ser
humano desea. Esto significa que ese potencial humano tenga
expectativas de desarrollo y actualizaciéon practicamente nulas, lo que

conduce a aumentar la cantidad de nifios y nifias sin futuro.

2- Porque dentro del marco legal de sus normas, su tendencia primordial
es la seguridad y proteccidén de los nifios y nifias que nuestro territorio
latinoamericano otorga en adopcibn a adoptantes de paises

desarrollados, y

3- Porque efectla una regulacion lo suficientemente completa previendo
todos o casi todos los problemas derivados de la adopcion en sus

etapas de constitucion y posterior desarrollo.

La institucion de la adopcion internacional, viene a actuar subsidiariamente o
complementariamente con la adopcion interna de los paises para solucionar

tanto el problema de la nifiez abandonada o sin padres. La finalidad superior



14

de permitir integrarse a una familia, a un nifio o nifia que no la tiene, viene asi

a concretarse también mediante la adopcién internacional.

Las leyes de distintos paises han tratado, pues, la adopcién, con el fin de
regular en el marco interno e internacional, dentro de limites legales que
satisfagan tanto el deseo de los adoptantes como el interés de los menores

de edad. En fin el superior interés de constituir y preservar a la familia.

En la Convencion de La Haya sobre Proteccion de Nifios y Cooperacion
respecto de la Adopcién Internacional, suscrita en octubre de 1980, y
ratificada por nuestro pais en agosto del 2000. En ella se procura evitar el
secuestro y el trafico ilegal de nifios y nifias, que es uno de los delitos
internacionales mas crueles que ha ideado el hombre. Esta forma de crimen
internacional, calificado como de lesa humanidad, puede derivar en algunos
casos, en consecuencias tan graves como la prostitucion, la perversion

sexual y el comercio de érganos para transplantes.

Con el fin de preservar la adopcion internacional en la Convencion de la
Haya se prevé a una Autoridad Central en cada uno de los paises del

Tratado, que intervendran en los supuestos de adopcion entre paises.

Se ha sostenido que el medio mas apto e integral para solucionar el
problema de la nifiez abandonada es la adopcion. Esta figura juridica antigua
(conocida en Babilonia, en las primeras practicas del pueblo de Israel, en
Grecia y perfeccionada en Roma), ha readquirido su importancia en nuestro
siglo a traves de las tristes secuelas que sucesivamente han afectado a todo
0 parte de nuestro mundo. Asi, luego de las dos guerras mundiales, las
legislaciones europeas resultaron insatisfactorias para proteger al gran

namero de nifios y nifias huérfanos.
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La preocupacion surge para que por medio de la adopcién se otorgue a los
menores de edad, otro hogar en el que se desarrollarian satisfactoriamente,
con padres que, pese a no ser los bioldgicos, se encontraban

psicolégicamente dispuestos a brindarles cuidado y atencidén necesaria.

La adopcion, como lo expresa el autor Pilotti Davies, cumple como familia
sustituta, todas las funciones que desempefia la bioldégica con excepcion de
la gestacion, es decir, cubre identidad social, crianza, educacidn moral y

técnica, manutencion y patrocinio.

La institucion de la adopcidn internacional, se da cuando un menor de edad,
tiene su residencia en un pais diferente al del adoptante, culminando con la
emigracion del menor al pais del adoptante o los adoptantes, surge luego de
la Segunda Guerra Mundial, fundamentalmente entre menores de edad
europeos adoptados por residentes de distintos paises dentro de ese

continente o por residente en los Estados Unidos.

En el transcurso de la década del 50 disminuyen los nifios y nifias sujetos a
adopcién en Europa, cambiando por lo tanto de origen. Se les busca en
primer término, en Asia (principalmente en Corea y Vietnam). En el periodo
de 1955-75 provienen casi exclusivamente de este continente, dando origen
a las caracteristicas fundamentales actuales de las adopciones
internacionales, entre las cuales tenemos:

1. Estas adopciones son intercontinentales,

2. Los nifios y nifias provienen de paises subdesarrollados o en vias de

desarrollo,
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3. Los adoptantes residen en paises desarrollados, especialmente en

Europa y Estados Unidos.

A partir de la década de los 70 comienzan las adopciones internacionales
con nifios y niflas provenientes de América latina y a partir de alli el nimero
ha ido creciendo paulatinamente causado por la reduccion de nifios oriundos
de Asia, ya que paises como Vietnam, cierran las posibilidades de esta
emigracién de potencial humano o implementan politicas permisivas del

aborto (Hong Kong, Corea).

Pilotti Davis, cita un manual publicado en Estados Unidos para informar a
parejas interesadas en adoptar nifios y nifias latinoamericanos en el que se
aconseja, para obtener un nifio blanco “dirigirse personalmente a Chile,
Argentina, Costa Rica o a las antiguas ciudades coloniales de Colombia, de
esa manera se evidencia el proceso que la adopcion internacional ha

experimentado.

1.2. Origeny evolucion de la Figurade la Adopcion en El Salvador

En El Salvador, la adopcidén existio desde la época de la Federacion
Centroamericana, habiéndose regulado por medio del Derecho de Indias que
se adaptd a las colonias americanas; posteriores a este periodo en
noviembre del afio 1857, entra en vigencia el Cédigo de Procedimientos
Judiciales y el Codigo Civil que data del afio 1859, éste no contiene ninguna

referencia acerca de la adopcion.

Fue hasta el 28 de octubre del afio 1955 que surgio la Ley de Adopcion,
normativa que se decretd para llenar el vacio que presentaba el Cédigo Civil

y no para someter la Adopcion a un régimen diferente al Codigo. Fue una ley
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que desde su nacimiento no incluyé los avances que para entonces la
doctrina de la materia habia logrado, acarreando obsolescencia desde su

nacimiento.

Antes que la Ley de Adopcion tuviera vigencia, la adopcién solo podia ser por
medio de artificios legales, especificamente tomando como base el articulo
250 del Codigo Civil, que establecia que si el hijo abandonado por sus
padres hubiera sido alimentado por otra persona y los padres querian sacarlo
del poder de los que lo habian criado, debian pagar los gastos de crianza y

educacion.

En el afio de 1982, la ley en referencia sustenté reformas que tampoco le
devolvieron su eficacia, especialmente contra el trafico de menores de edad,

gue para entonces ya era motivo de alarma en toda la sociedad.

En el afio de 1983, se promulgd la Constitucion de la Republica, la cual
consagra en el Art. 32, a la familia como la base fundamental de la sociedad,
asimismo en el articulo 36, establece la igualdad de los hijos adoptivos con
los hijos consanguineos. Por otra parte en el articulo 34, garantiza el
desarrollo integral de los menores de edad, por medio de la proteccion del
Estado.

Fue a partir de mayo del afio de 1990, que la Convencién Sobre lo Derechos
del nifio, se constituyd en Ley de la Republica, regulando la adopcién en el
articulo 20 y desde otra perspectiva, pues determina que la adopcion es uno
de los medios para ejercer los cuidados de los menores de dad. En el afio de
1993 a partir del mes de marzo, entr6 en vigencia la Ley del Instituto

Salvadorefio de Proteccion al Menor (ISPM), hoy Instituto Salvadorefio para
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el desarrollo integral para la Nifiez y la Adolescencia (ISNA), en donde regula

lo relativo a la adopcion, especificamente en el articulo 53.

En el afio de 1994 entré6 en vigencia el Cédigo de Familia y con él, la
derogatoria expresa de la Ley de Adopcion (Art. 403). Este cddigo incluye en
el libro segundo, Titulo |, el capitulo lll, relativo a la Filiacion Adoptiva y en 21

articulos desarrolla toda la normativa actual acerca de la adopcion.

El Cddigo de Familia establece en el Art. 166, dos clases de adopcion, una
que puede otorgarse en forma conjunta y la otra que se puede otorgar en
forma individual. Estableciendo que la adopcion conjunta es la que se
decreta exclusivamente a solicitud de ambos conyuges; y la individual
cuando el adoptante es solamente una persona. El Art. 183 del Cddigo de
Familia aclara que el adoptante individual casado necesita del asentimiento

de su conyuge para adoptar a un menor de edad.

Entre los efectos juridicos que la adopcién produce se pueden mencionar:
que pone fin a la autoridad parental o a la tutela si fuere el caso, asi como
también al cuidado personal en caso de ser menor de edad; por otra parte,
confiere a los adoptantes la autoridad parental del adoptado. En la
Legislacién Salvadorefia, Unicamente esta contemplada la adopcién plena,
cuyos requisitos se encuentran establecidos en el Art. 171 del Cddigo de

Familia.

De acuerdo con el Art. 168 del Cddigo de Familia, son tres las instituciones
involucradas directamente en el tramite de las adopciones, éstas son: La
Procuraduria General de la Republica, que es la institucion encargada de
autorizar las adopciones; el Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral

de la nifiez y la adolescencia, quien se encarga de calificar si un menor de
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edad, como sujeto de adopcion, asi como la intervencion de los juzgados de
Familia, que son los encargados de decretar las adopciones, tanto para

menores como mayores de edad.

El 18 de Febrero de 1999 comenz6 a funcionar la Oficina para las
Adopciones (OPA) como la autoridad central, conformada por la Procuraduria
General de la Republica y el Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral
para la Nifiez y la Adolescencia (ISNA), quien se encarga de calificar a los

adoptantes y llevar el control de todos los expedientes;

Asi mismo es la encargada de efectuar las diligencias administrativas en los
tramites de adopcion. De tal manera que cuyo surgimiento se debié a un
convenio entre la Procuraduria General de la Republica y EI Instituto
Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la Nifiez y la Adolescencia, por
medio del cual se fusionaron, con el fin de convertirse en el ente rector en
materia de adopciones en El Salvador, con el objeto de dotar a los nifios y

nifias de una familia que carecen de ella.

Oficina para las Adopciones, creada el dia 18 de febrero de 1999, es la
encargada de llevar a cabo: a) el proceso de calificacion de idoneidad de las
familias que desean adoptar un nifio o nifia, basada en los requisitos que
para el efecto se han establecido por la legislacion nacional e internacional,
vigente en el pais sobre la materia; b) establecer la situacién juridica de la
adaptabilidad de los nifios, nifias y adolescentes; c) localizacién geografica y
orientacion dirigidas a las madres biolégicas de los menores sujetos de
adopcion, sobre los efectos juridicos del otorgamiento de su consentimiento
para que éstos sean adoptado; y d) asesoramiento legal sobre la adopcion

de nifios, nifias y adolescentes.
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Esta oficina se encuentra integrada por miembros de la Procuraduria General
de la Republica (PGR) e Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral de
la Nifiez y Adolescencia (ISNA), cuya unidad organizacional es la de un
Coordinador encargado de la direccién de ésta, nombrado de comun acuerdo
por ambas instituciones y propuesto de forma alternativa para cada periodo
de gestion, tres Equipos Multidisciplinarios, conformados cada uno, por un

Abogado, un Trabajador Social y un Psicélogo.

Todos los profesionales citados, cada cual en su rama, durante la Etapa
Administrativa del Proceso, intervienen por medio de la elaboracion de
dictamenes legales, socio-familiares y psicoldgicos, sobre la idoneidad de la
familia solicitante; dichos dictimenes son revisados, analizados y, en su
caso, observados por parte de la Coordinacién de la Oficina, quién somete a
consideracion, tanto del sefior Procurador General de la Republica y como de
la Sefiora Presidenta del ISNA, los dictamenes emitidos sobre la calificacion
de los estudios realizados en el Extranjero a las familias solicitantes no
domiciliadas en la Republica, dando cumplimiento a lo prescrito en los
Articulos 185 del Codigo de Familia y 193 lit. “b” de la Ley Procesal de

Familia.

En el caso que los referidos dictimenes reflejen la necesidad de una
ampliacion de la informacién presentada, el expediente de la familia
solicitante es prevenido, mediante una resolucién que aparece en dicho
expediente, y notificando al apoderado de los solicitantes, las observaciones
efectuadas por la Oficina Para las Adopciones, con el objeto que subsanen

dichas prevenciones.

Una vez efectuada esa calificacion de idoneidad por parte de la Procuraduria

General de la Republica y el Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral
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de la Nifiez y la Adolescencia, para el caso de las familias extranjeras, éstas
guedan en espera de la asignacion del menor (Sujeto de Adopcién) por parte
del Comité Institucional de Asignacién de Familias Adoptivas a Menores
Sujetos de Adopcion. Estos nifios han sido puestos a disposicion del Sefior
Procurador General de la Republica, por parte del Instituto Salvadorefio para

el Desarrollo Integral de la Nifiez y Adolescencia.

El Abogado adscrito a la Oficina para las Adopciones es el encargado de
verificar si ese menor puesto a disposicion del Sefior Procurador General de
la Republica estd juridicamente disponible para ser adoptado; si este no
fuera el caso, dicho abogado inicia el proceso respectivo en sede judicial
hasta su finalizacién, a fin de preparar la situacion juridica del menor para su
adopcion. Durante dicha espera se suspende el plazo sefialado por la ley

para la autorizacion de la adopcion.

Tanto en este caso, como en el de la solicitud de adopcion de un nifio
determinado, el Comité de Asignacién de Familias Adoptivas a Menores
Sujetos de Adopcion, cuerpo colegiado conformado por miembros de la
Procuraduria General de la Republica, calificara su procedencia y asignaran
al menor la familia mas idénea para ser adoptado, la cual es elegida de una
terna de familias propuestas para el efecto; estas ternas por lo general no

exceden de tres familias propuestas para un mismo nifio, nifia 0 adolescente.

Una vez emitida la resolucién del Comité Institucional de Asignaciones de la
PGR, es remitida a la autoridad central u organismo acreditado del domicilio
de los solicitantes, segun sea el caso, la informacion a que se refiere el
Articulo 16 de la Convencion Sobre la Proteccion de Menores y la

Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional, a fin de obtener la
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aceptacion y conformidad a que se refieren los literales a) y b) del articulo 17

de la mencionada Convencion;

Una vez recibida la documentacion anteriormente indicada, es proveida por
parte del Sefior Procurador General de la Republica la resolucion que
autoriza la adopcion, en cumplimiento a los Arts. 168 del Cadigo de Familia 'y
192 de la Ley Procesal de Familia; y se hace entrega al abogado que
representa a la familia solicitante los documentos que sefiala la citada
disposicion, para que proceda a iniciar la Etapa Judicial de Proceso en el
Juzgado de Familia Competente (Art. 191 Ley Procesal de Familia), por

medio de la Solicitud de Jurisdiccion Voluntaria de Adopcion.

Es a partir de la entrega de la citada documentacion que comienza a correr el
término de caducidad de la solicitud de presentacion de la misma, sefalado
en el Art. 194 Ley Procesal de Familia, para iniciar la Etapa Judicial del
Proceso ante el Juez de Familia competente, el cual es de treinta dias

corridos.

La adopcion no puede ser considerada como un contrato, sino como un acto
juridico extracontractual, por el cual se acepta como hijo propio a quien no lo

es.

Entre las atribuciones del ISNA, se encuentran que brinda atencidén
pediatricas a los menores que son candidatos a ser adoptados, mientras
comienzan los procesos de investigacion para recuperar a los familiares, o
los procesos para dotarles de una familia a dichos nifios y niflas como hijos

de estos.
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En nuestro Pais, tres instituciones supervisan el proceso de adopcién, en
sede administrativa: La Procuraduria General de la Republica (PGR), El
Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la Nifiez y la
Adolescencia (ISNA), La Oficina para las Adopciones (OPA) integrada por las
dos instituciones anteriormente descritas y en sede judicial los Tribunales de

Familia.

Por regla general, en casi todas las legislaciones se regula la adopcién en la
gue no solo se exige el otorgamiento del instrumento publico en que conste,
sino que impone la intervencion de la autoridad judicial, sea para la
organizacion, tramite y resoluciéon de un expediente o para la simple
aprobacién de la adopcion. Si bien la adopcion suele nacer de la necesidad
de ser padres de los adoptantes y de un espiritu solidario, a menudo se dan
problemas asociados a la misma, que muchas veces, por falta de informacién

o por ilusién, no se tienen en cuenta.

La mayoria de los paises mientras obligan a los adoptantes a cumplir una
serie de requisitos, no contrastan la viabilidad de la adopcion en lo que al
menor se refiere, ya que al menor no se le realizan pruebas psicologicas para
evaluar tanto su sociabilidad como su capacidad afectiva para pasar a
pertenecer a una familia con la cual aun no ha tenido relaciones
interpersonales, ni se realizan recomendaciones en esa via a las familias
adoptantes. Ofrecer plenas garantias a los menores no tiene por qué ir refiido
con una minima proteccion y garantias de las familias adoptantes, que
incluya un seguimiento psicolégico del menor desde el momento de su

adopcion.

El nifio y/o nifia que es abandonado por sus padres o por las personas que

deberian preocuparse prioritariamente de é€l, es agredido en todas las areas
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de su desarrollo, en el &rea de los afectos, del desarrollo fisico, intelectual y
moral. Se llega a afirmar entonces que el abandono es la agresion maxima a
un ser desprotegido; conciencia que no todos los padres y madres tienen, al
reflejar que para el afio 2002 el Instituto Salvadorefio para el Desarrollo
Integral para la Nifiez y Adolescencia reportd 172 casos de nifios y nifas

abandonados; La mayoria de estos casos tenian menos de un mes de edad.

Siendo ademas una forma legal de sustituir a la familia de origen, la adopcién
puede librar a los nifios y nifias de los efectos psicolégicos y fisicos del
abandono, mediante la sustitucion real de los progenitores irresponsables y

negligentes por padres verdaderos que asumen al hijo en forma integral.

1.3. Principios basicos de la adopcién

La institucién de la adopcién, se desarrolla bajo el enfoque clasico de dos
aspectos que la atraviesan transversalmente y que determinan su concepto
esencial: el interés superior del menor y el principio imitatur naturam, son
aspectos que primordialmente deben cumplirse en toda adopcién, sea esta

nacional o extranjera.

El primero parte de la base que el menor de edad es desde su nacimiento (0
como ocurre en El Salvador, desde la concepcién), sujeto y titular de
derechos fundamentales y por lo tanto, esto se identifica con la proteccion de
aguellos derechos que el ordenamiento juridico atribuye a la aplicacion de
estas personas. El segundo da la idea central, que la adopcion debe seguir la

naturaleza y no ir contra ella.
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1.3.1. Principio de Interés superior del menor

El interés superior del menor, es una categoria de dificil definicién, en la cual
la mayoria de autores se inclinan por decir que es un concepto juridico
indeterminado y que depende de cada situacion en concreto, segun el ambito
en que se aplica. Aunque siempre se parte de criterios objetivos que se
consideran cuando se aplica este concepto, pero es claro que para poder
darle vida, también hay que tener presente otros aspectos subjetivos que
individualizar al caso concreto. Busca permitir el libre desarrollo de su
personalidad y ésta mucho mas en funcién de su futuro que de su presente,

buscando suinterés en base a lo que le conviene.

En el texto de ADAM MUNOZ, se sostiene: “El principal principio informador
en todo proceso de una adopcion internacional que debe guiar tanto a la
administracion, como a las entidades privadas y a los adoptantes es el
superior interés del nifio, el que debe traducirse primariamente en reconocer

en su favor un estatuto juridico estable de manera equivalente por los paises
mas relacionados con el, a saber, su pais de origen y su pais de destino”*

Es decir, que el principio que debe tomarse en cuenta para cualquier
resolucion que afecte directa o indirectamente al menor es el ya mencionado
“‘interés superior’, se debe analizar que es lo mas conveniente al menor en
cada cado concreto, ya que no existe una norma basica respecto a dicho
principio que ayude a resolver caso por caso entorno al interés del menor, es
por ello que las autoridades estan obligadas a siempre buscar, por todos los

medios necesarios, el interés superior del mismo.

* Adam Mufioz, Maria y Garcia Cano,  Sandra: “SUSTRACCION
INTERNACIONAL DE MENORES Y ADOPCION INTERNACIONAL”, edit.
Colex, Madrid 2004, Pag.148
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En la aplicacion de este principio, se debe tener en cuenta valores para la
determinacion de los criterios que orienten lo mas conveniente al menor, lo
cual implica que depende mucho de la cultura del pais del que se trate y

dificilmente habra uniformidad en su aplicacion, mas bien con frecuencia no
hay consenso en relacion a los valores que deben observarse®.

En casi todos los paises que han ratificado los instrumentos internacionales
de proteccion a menores, se han desarrollado politicas publicas sobre el
nifio/nifia, o se han creado figuras de proteccion, como en el caso de El
Salvador, la existencia de una oficina especializada en el tema: el ISNA, o la
existencia de un funcionario con facultades constitucionales, el Procurador

General de la Republica.

No obstante todos los esfuerzos, continua estando presente el reparo de que
siendo el interés del menor la aplicacion de las medidas mas beneficiosas,
como determinarlas si ellos y ellas generalmente no pueden pronunciarse®,
no pueden decir lo que mas les interesa y les beneficia en su desarrollo
integral. Esto se ha resuelto dando esa facultad a determinadas instituciones

publicas o a los mismos jueces.

1.3.2. Principio Imitatur naturam

El principio por el cual la adopcion imita en todo a la naturaleza, se ve

plasmado en el Convenio de la Haya, cuando en el inciso segundo del

® Carrillo Carrillo, Beatriz: “ADOPCION INTERNACIONAL Y CONVENIO DE
LA HAYA DE 29 DE MAYO DE 1993”, Ciencia Juridica y Derecho Internacional,
edit. Comares, Granada, 2003, Pag.32-33
® Calzadilla Medina, Maria Aranzazu: “LA ADOPCION INTERNACIONAL EN
EL DERECHO ESPANOL”, Coleccién monografias de derecho civil I, Personay
familia, Dikinson, Madrid, 2004, P4g.154.
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articulo 2, establece que las adopciones a las que se refiere el Convenio son
aguellas que generan un vinculo de filiacion. O como lo establece el Cédigo
de Familia en el articulo 165, que lo define como una institucion de proteccion
familiar, para dotar de una familia al menor que asegure su bienestar y
desarrollo, lo que lleva a una adopcion plena, y que debe entenderse en

cumplimiento a este principio.

Algunos autores como Sariego Morillo, establece que “Las comunidades
autobnomas y los paises origen de los menores que vienen en adopcion

suelen aplicar lo que denominamos criterio bioldgico, a la hora de establecer
cual es la edad del menor que se puede adoptar’”.

Continua diciendo “a la hora de valorar a que familia asignarles para la
adopcion, las autoridades estudian la posibilidad de que estos menores, en la
medida de lo posible, no vuelvan a sufrir una pérdida”. Se podria mencionar,
que en otras legislaciones como es el caso de Espafia, existe una prohibicion
expresa en cuanto a la adopcion entre parientes en linea recta por
consanguinidad®.

Si bien es cierto, que en la legislacion salvadorefia no existe tal prohibiciéon
expresa, ya la jurisprudencia ha hecho valer este principio como una
orientacion filoséfica a la figura de la adopcidn, especialmente cuando se
trata de adopcion de parientes cercanos®.

Este principio podria ir sufriendo modificaciones, en la medida en que

legislaciones nacionales vayan por otro camino, como en el caso de las

" sariego Morillo, José: “GUIA DE LA ADOPCION INTERNACIONAL”, edit.,
Tecnos, Madrid, Espafia, 2000, Pag. 33

8 Calzadilla Medina, Maria: Op. Cit. Pag. 144.

® camara de Familia de la Seccién del Centro de San Salvador en resoluciones de
fecha 30 de octubre de 1996, ref. 81-A-96 y 23 de septiembre de 1998, ref. 107-A-
98.
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recientes modificaciones dadas en Espafia al Cédigo Civil, e incluso en leyes
de comunidades autbnomas, como lo ocurrido con el Cédigo de Familia de
Catalufia®.

1.3.3. Principio de respeto a la identidad

Otro principio aplicable tanto a las adopciones nacionales como
internacionales, es el principio de respeto a la identidad, a lo cual se refiere
Adam Mufoz, de la siguiente manera: “Actualmente todos los estudios son
unadnimes en poner de relieve lo negativo de esta concepcion que lleva al

adoptado a una baja autoestima y a una confusién en su identidad.

Hoy se considera que un elemento fundamental para el bienestar psicolégico
del nifio es el tener acceso a una informacién completa sobre su condicién de
adoptado y su historia anterior-adecuada, eso si, a su edad y su nivel de
comprension y ofrecida en un ambiente de seguridad, respeto y afecto por lo
que es y ha sido- que le permita elaborar su identidad sobre un sentimiento
de continuidad en el tiempo y a través de los enormes cambios contextuales

que vivira en su proceso de adopcion”.

Dicho principio viene reconocido desde La Convencién de los Derechos del
Nifio, estableciendo que los Estados Partes del mismo se han comprometido
a respetar el derecho de los nifios a conservar su identidad, ademas de si
nacionalidad, el nombre y sus relaciones familiares, asi lo cita D"Antonio*:
“Otra concrecidn se encuentra claramente en el articulo 8° de la Convencion

de los Derechos del Nino referido al derecho a la identidad, en cuanto a su

19 coédigo Civil Espafiol reformado por Ley 13/2005del 1 de julio.
2 D*Antonio, Daniel Hugo: “DERECHO DE MENORES”, cuarta ed., edit., Astrea
de Alfredo y Ricardo De Palma, Buenos Aires, 1994, P4ag. 495.
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preservacion, incluida la nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares lo
gue se constituye en otro valladar igualmente imposible de superar en la
adopcion internacional, y aun en aquellos sistemas juridicos que para la

adopcién interna, puramente nacional, prevén la confidencialidad en aquella.

Por otro lado el derecho a la identidad no solo refiere a los hechos pasados
respecto del menor, sino a una realidad que a partir de la concepcién, se
encuentre en un proceso de permanente realizacion. Este ultimo resultaria un
argumento endeble en contra de la adopcion internacional, si se tratase de
un menor abandonado juridica y facticamente; y que no existan familias

dispuestas a la adopcién en dicho pais.

1.3.4. Principio de igualdad de las filiaciones.

También es aplicable a las adopciones, tanto nacionales como extranjeras, el
principio de igualdad de las filiaciones, tanto la sanguinea y la adoptiva, o
sea, la equiparacion de efectos entre las distintas filiaciones. Principio
reconocido y aceptado en todas las legislaciones de corte occidental,
especialmente al reconocer la igualdad de los hijos, tal como lo regula la

Constitucion en El Salvador.

Es de hacer notar, como lo establece Solé Alamara'? que “Esta nueva
filiacion no surtira Unicamente efectos entre el adoptante y el adoptado, sino
también en el resto de miembros de la familia del primero. Asi pues, el
adoptado sera hermano de los hijos del adoptante, nieto de los padres del

adoptante, etc.”, es pues una equiparacion total entre ambas filiaciones, tal y

2 5016 Alamarja, Eduard: “TODO SOBRE LA ADOPCION, NORMATIVA
ACTUAL DE LA ADOPCION EN ESPANA”, edit. De Vecchi, Barcelona, 2002,
Pag. 63.
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como lo comprobamos en nuestra legislacion con el articulo 202 del Cadigo
de Familia, el cual establece que todos los hijos, cualquiera que sea su
naturaleza de la filiacién, tienen los mismos derechos y deberes familiares,
de lo cual, podemos sefialar que entre sus derechos se encuentran llevar el
apelido de sus padres, asi como heredar de estos, en igualdad de

condiciones, cualguiera que sea su filiacién.

1.3.5. Principio de subsidiariedad o de promocion de la familia de

origen

Este principio se da cuando en el pais de origen de los menores sujetos de
adopcion, se toman todas las medidas para garantizar que la adopcion
internacional sea la Ultima opcién que tengan los menores, para lo cual las
autoridades correspondientes deben investigar todas las posibilidades antes

de decidir poner a disposicion los menores para adopcion.

Y es gque todos los nifios/nifias tienen derecho a crecer en su familia y a
conservar los vinculos con su grupo de origen en su pais, y solo cuando no
es posible la colocacién en su propio entorno, es cuando surge como

beneficio la adopcidn por extranjeros.

Esto quiere decir, que deberan ubicar a su familia de origen y tratar de
apoyarlos para que se queden con ellos, ubicar a la familia extensa y buscar
una colocacion familiar y, de no ser posible, buscar la opcion de una
adopcion nacional, buscar la internacional. En El Salvador, tal investigacion
le corresponde al ISNA y aparece establecido a partir del articulo 33 de su

ley, en relacion con el inciso segundo del 184 del codigo de Familia.
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Calzadilla Medina, respecto del principio de subsidiariedad establece que:
‘Este principio ha sido puesto de manifiesto en numerosas normas
internacionales. La Declaracién de la Asamblea General de las Naciones
Unidas sobre los principios sociales y juridicos relativos a la proteccion y
bienestar de los nifios, en lo referente a la conveniencia o no de realizar una
adopcién internacional, el articulo 17 de la resolucion 41/85, manifiesta que:
“‘Cuando no sea factible colocar al nifio en un hogar de guarda o darlo en
adopcién a una familia adoptiva, o cuando el nifio no pueda ser cuidado
adecuadamente en su pais de origen, podra considerarse la adopcion en otro

pais como forma alternativa de proporcionarle una familia”

1.3.6. Principio de cooperacion entre partes

El principio de cooperacion entre partes, es la base del convenio de la Haya,
y asi lo regula el articulo 7 de dicho convenio, que sefala la obligacion de
cooperacion entre las autoridades centrales y autoridades competentes de
cada pais, para dar seguridad, que se observaran los principios, garantias,
derechos y procedimientos establecidos en el mismo, el cual al haber sido
ratificado por El Salvador, es ley de la Republica y por lo tanto de obligatorio

cumplimiento por nuestra parte como pais firmante del mismo.

El Convenio de la Haya Sobre la Proteccion de Menores y Cooperacion en
Materia de Adopcion Internacional, se convirtié en ley de la Republica de El
Salvador, en razon de su suscripcion y ratificacion por parte de los Organos
Ejecutivo y Legislativo del Estado Salvadorefio, respectivamente, y su

publicacion en el Diario Oficial de la Republica, el dia 27 de Julio de 1998.

Este Convenio representa un instrumento de suma importancia Yy

compromiso para el Estado Salvadorefio en materia de Nifiez, dado que en
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su contenido establecié una serie esfuerzos que los Estados Contratantes
deben efectuar a nivel Institucional, siendo entre los mas importantes la
designacién de las Autoridades Centrales que deberdn velar por el
cumplimiento de este compromiso, habiéndose designado por parte del

Estado de El Salvador como Autoridades Centrales.

La base y eje central del actual Convenio de la Haya es la cooperacion
internacional con el fin de luchar contra el trafico que se desarrolla en torno a
las adopciones independientes, en concordancia con la Convencién de
Derechos del Nifio, aprobada en la Organizacion de las Naciones Unidas el
20 de Noviembre de 1989, en donde se contempla:

e Laadopcion como una de las formas de proteccion de la infancia.

o Elcaracter subsidiario de la adopcidn internacional.

« La necesidad de suscitar una cooperacion internacional para intentar

disminuir o, por lo menos, combatir las adopciones clandestinas.

Respecto de los derechos de nifio: EI Convenio de la Haya es un convenio
de cooperacién, que no incide en las legislaciones internas y que garantiza
gue estas adopciones se realicen teniendo en cuenta el interés del nifio y la

defensa de sus derechos fundamentales.
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CAPITULO 2: ASPECTOS DOCTRINARIOS SOBRE LA FIGURA DE LA
ADOPCION

2.1. Concepto de adopcién

El concepto de adopciéon puede verse desde diferentes enfoques. En
principio el término proviene del latin ad (a, para) y optio (eleccién) y ésta, a
su vez, concretamente del verbo arrogo (ad y rogo) que significa adoptar

(arrogare in locum filii, o sea, adoptar como hijo)*2.

Diversos autores como D'ANTONIO, la define de la siguiente manera: “Esta
es una institucién de proteccion a la minoridad y que por sus caracteristicas,
encuentra justificacion en los estados de desproteccién o abandono en que

se encuentre un menor’**,

Para otros autores, “la adopcion no es un contrato: su jerarquia espiritual, sus
propdsitos, su régimen especial, su caracter permanente y su condicion de
fuente del estado civil, la configuran como una institucion social o si se quiere

como acto complejo de derecho familiar’*®.

La adopcion es la creacion de una filiacién artificial por medio de un acto
condicion, en el cual se hace de un hijo biologicamente ajeno, un hijo propio.

Proviene de la palabra latina “Adoptio”.

13 Calzadilla Medina, Maria Aranzazu: Ob. Cit. Pag. 27

4 D Antonio, Daniel Hugo: Ob. Cit. Pag., 290.

15 Delgado Hernandez, Mirra Nuria y Otros: “ALCANCES Y LIMITANTES DE
LOS MECANISMOS DE CONTROL EN LA PROTECCION DE LOS
DERECHOS FUNDAMENTALES DEL MENOR DE EDAD ADOPTADO POR
EXTRANJEROS EN EL SALVADOR?”, Trabajo de graduacion para optar al grado
de licenciado en Ciencias Juridicas, junio 2004, San Salvador, El Salvador,
Universidad Politécnica de El Salvador.
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Se entiende por adopcion o filiacion adoptiva al acto juridico mediante el cual
se crea un vinculo de parentesco entre dos personas, de forma tal que
establece entre ellas relaciones analogas o muy similares a las que resultan

juridicamente de la paternidad.

En el Cdodigo de los Nifios y Adolescentes, en su articulo 115 se define a la
Adopcién como; “Una medida de proteccion al nifio y al adolescente por la
cual, bajo la vigilancia del Estado se establece de manera irrevocable la

relacion paterno — filial entre personas que no la tiene por naturaleza.

En consecuencia el adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja

de pertenecer a su familia consanguinea”.

Es con actos de amor que se crea un vinculo irreversible entre los nifios y
adolescentes asi como entre las personas dispuestas a integrarlos dentro de
sus familias. Técnicamente la adopcion es una medida de proteccion a las

nifias, nifios y adolescentes entre personas que por naturaleza no la tienen.

La adopcién beneficia a los nifios y nifias que carecen de una familia, pero
hay que destacar que también significan beneficios para los padres y madres
adoptivos. Sin duda, el matrimonio adoptante debe descansar sobre bases
morales sélidas anteriores a la adopcion, las cuales deben ser como la
garantia del verdadero hogar, tomando en cuenta que la presencia del hijo e

hija adoptivo contribuye a consolidar las relaciones de la pareja.

Las cargas Y los trabajos inherentes a los cuidados y a la formacién de los

nifios y nifias adoptados, daran a la familia adoptiva los be neficios de las mas

1 EL PERUANO; Cédigo de los Nifios y Adolescentes. Pag. 191.
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nobles satisfacciones espirituales como la recompensa por su contribucion

en el cuidado y proteccién de un nifio o de una nifia.

Ademas es de esperar que el hijo e hija adoptivo les brinde el apoyo
invalorable que los buenos hijos suelen brindar a sus padres cuando estos

lleguen a la edad adulta.

No escapa la posibilidad del riesgo de trastornos de la conducta y rebeldias,
fenbmeno que también se da con los hijos de sangre, se expresa aun mas
los méritos que como padres adoptantes tienen, quienes al construirse
voluntariamente como tales, desafian aquellos peligros, o las realidades
negativas, pero todo ello confirma la vocacion de servicio de los padres y

madres adoptantes.

Hay que destacar que los nifios y nifias al ser adoptados, no deben de ser
considerados como un remedio para solucionar situaciones conyugales
andmalas: matrimonios poco estables con sentimientos de inferioridad, con
ansias y necesidades de compensaciones ante fracasos intimos; hostilidades

manifiestas o disimuladas, de alguno de los conyuges para con el otro.

De todo lo anterior podria derivar riesgos de serios dafios para el hijo e hija
adoptado con fines tan egoistas, en tales casos habria que recordar una
frase expresada de que la adopcion no fue creada para buscar hijos para los

padres y madres, sino los padres y madres para los hijos e hijas.

Segun M. Porot, el nifio y la nifia nunca debe de ser tomado en adopcion
como un medio, porque se les haria correr el peligro de convertirlos en
victimas de la compensacion afectiva buscada, sino que debe ser tomado

con todos los factores que determinan la finalidad de la misma, tendiente a
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dar la mayor felicidad posible, aun a costa de los sacrificios que implique

instruirlos y educarlos de la mejor manera.

Para lograr esta felicidad, debe darse al nifio la sensacion de seguridad, la
cual estard basada, como lo ha planteado el autor Preston, en una base de
tres fundamentos que son el amor, como condicion esencial, la aceptaciéon y
consideracion que el nifio debe ser tomado como es y por lo que es, y no por
lo que hace; y la estabilidad, como la sensacién de seguridad y proteccion la

cual, depende de la conducta de los padres y madres.

Para obtener esto, lo ideal sera que el nifio y la nifia participe activamente de
la vida de una familia, en la cual las relaciones reciprocas se desarrollen en
un clima de la mayor armonia, cimentada en el amor y en la renuncia a
posturas que son contrapuestas, cuando surgen diferencias, a las de saber
“‘ceder” y “conceder” para la formacion del hijo e hija adoptiva como un buen

ciudadano/a.

La palabra adoptar implica admitir o aceptar, Ademas es esencial destacar
gue la coexistencia entre el adoptado y el adoptante bajo un mismo techo y
que los vinculos afectivos no se definen Unicamente por los vinculos de
sangre, sino que también se pueden definir por una relacibn armoniosa entre

sus miembros.

Nuestra legislacion nos describe la clase de personas que pueden iniciar
tramites de adopcion, la cual (la institucion de la adopcion) tiene como fin la
proteccion de la familia, de la sociedad, y especialmente el interés superior

del nifio y/o nifia, y del adolescente.
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El Cédigo de Familia define quienes pueden adoptar en forma conjunta o
individual, y establece los requisitos y las prohibiciones que todo adoptante
debe cumplir, asi como también determina las diferencias de edades que

debe de existir entre el adoptante y el adoptado.

La adopcion conjunta que describe el Art. 181 del Cédigo de Familia, es
exclusiva para matrimonios con un hogar estable, este requisito de
estabilidad en el hogar no garantiza al nifio o nifia que tendran un verdadero
hogar, por lo que en el Art. 168 del Cddigo de Familia prescribe que sera el
juez quien decretard la sentencia para que el menor de edad sea dado en

adopcion, asi como también investigara otras pruebas.

Es asi como se puede tener casi la seguridad de que el nifio o nifia que sea
adoptado, tenga la garantia de obtener la familia que se preocupara por su
bienestar psicologico, fisico, intelectual, su salud y que tenga una identidad
que le permita desarrollarse adecuadamente en su infancia y luego en su

edad adulta, como parte de una familia y de una sociedad.

Parentesco adoptivo es el que crea la adopcion. Puede tener alcance diverso

segun que se trate de adopcion simple o plena.

La adopcidn reviste dos tipos: La adopcion plena surte los mismos efectos
que la filiacion por naturaleza, y generalmente el adoptante tiene que reunir
unos requisitos mas exigentes que en la adopcién simple, donde no existe
sustitucion automatica de apellidos ni el hijo adoptado ocupa un lugar similar

en el orden de sucesién testamentaria con los hijos naturales.
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2.2. Concepto de Adopcion Internacional

Debido a la interaccion de diversos factores a nivel mundial, toma gran auge
en los Ultimos tiempos, la que se denomina adopcion internacional, la cual
podria definirse de la siguiente manera: “es una medida de proteccién de
menores, que, encontrandose en situacion de abandono en un pais en vias
de desarrollo o en crisis, les facilita la integracién en una familia de un pais
desarrollado que pueda ofrecerles un entorno adecuado para su desarrollo

como seres humanos”*’

2.3. Concepto De Familia

La familia, se organiza y estructura como familia nuclear y familia extensa,
abarca también otras formas particulares que se dan en nuestra sociedad,
beneficiando a un mayor nimero de personas, ya que, se puede constituir

familia, por matrimonio o fuera de él.

En sentido amplio se incluye en el término familia a los padres y a todos los
parientes ya lo sean por consanguinidad, afinidad o adopcion, sin que tenga
importancia el hecho de si viven 0 no y cuan remoto es el vinculo que los

unel®

Etimolégicamente la familia proviene de la voz latina Famulia, la cual deriva
de Famulus, que a su vez procede del osco Famel, que significa siervo v,

mas remotamente, del Sascrito Vama, hogar o habitacion, significando por

"sariego Morillo, José Luis: Ob. Cit. P4g., 22
Guatama Fonseca: “CURSO DE DERECHO DE FAMILIA”, imprenta
Universitaria, s/afio, s/adicion, Pag. 1.
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consiguiente, el conjunto de personas y esclavos que moraban con el sefior

de la casa.

La conservacion y la reproduccién humana, son los instintos basicos que
impulsan al hombre a convivir, al satisfacer o cumplir con el instinto de
reproduccion, hombre y mujer crean una familia, pues de la union sexual
surge la procreacion de los hijos, por ello los factores biolégicos que

intervienen en la creacién de la familia son: la union sexual y la procreacion.

Segun Eduardo A. Zannoni: “La familia ante todo es una institucion social, en
su concepcion moderna puede definirse como un régimen de relaciones
sociales institucionalizadas a partir de la union sexual y la procreacion, dicho
en otros términos la familia es la constitucion del objeto de reconocimiento
social, valoracién ética e integracion en el sistema de cultura”. La familia es el
conjunto de personas entre las cuales existen vinculos juridicos,
interdependientes y reciprocas emergentes de la union sexual y la

procreacion.

2.4. Concepto De Filiaciéon

Segun Somarriva, la filiacion es la relacién de descendencia que existe entre

dos personas, una de las cuales es padre o madre de la otra, es decir, es la
relacién existente entre padre e hijo™°.

La filiacién adoptiva no supone ni la procreacién ni el matrimonio, ya que es

el producto de una convencion o acto juridico que se celebra entre adoptante

19 somarriva Undurraga, Manuel: “CURSO DE DERECHO DE FAMILIA”, edit.
Nascimiento, S.A., Santiago, Chile, 1946.
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y adoptado, con lo que el legislador, ha querido dar una familia a quien

carece de ella y un hijo a quien la naturaleza se lo ha negado®.
2.5. Clases de adopcion

Al definir la institucion de la adopcién, surge la necesidad de aportar mayores
elementos refiriendo las distintas clases de adopcién mayormente conocidas
por la doctrina y en la legislacion internacional, entre las cuales se puede
destacar la clasificacion que distingue a la adopcion en cuanto a sus efectos

con relacion a la filiacion.
2.5.1. Adopcion simple

D"Antonio define la adopcion simple como la adopcidén que genera un vinculo
de parentesco solamente entre el adoptado y sus padres adoptantes, o sea,
no se genera relacién con los parientes del adoptante, por lo que el adoptado
conserva su filiacion de origen y con ello sus padres de sangre conservan la
patria potestad quedando esta suspendida, pudiendo recuperarla, incluso si

se revoca la adopcion, lo cual es caracteristica esencial de este tipo adoptivo.

Como se trata de un vinculo que no se reconoce origen natural y que resulta
solo de una creacion de derecho, es légico que se admita la renuncia al

estado adoptivo.

Partiendo de este concepto se puede observar, que este tipo de adopcién, al
crear unicamente un vinculo entre el adoptado con el adoptante, y ser

permitida su facil revocacion, no retne los principios generalmente aceptados

20 0p. Cit.
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para la adopcién, como lo es el principio del interés superior del menor, ya

gue no le da al menor una estabilidad familiar,

Otro concepto de la adopcion simple es: “El adoptado queda bajo la
autoridad parental de sus adoptantes, pero no se desprende de su familia
consanguinea, conservando sus derechos naturales dentro de ella, o sea, el
adoptante no adquiere el derecho a heredar a su adoptado. Este tipo de
adopcién persigue mas que el beneficio y la proteccién del adoptado, el

beneficio y los intereses del adoptante”?L.

Actualmente, en la legislacion de nuestro pais, este tipo de adopcion no es
aplicable, pues se considera, que va en contra de los principios basicos que

actualmente se aplican en caso de la adopciéninternacional.

2.5.2. Adopcién plena

En la adopcion plena, desaparece el vinculo de origen del menor, la intencién
de la ley en estos casos es terminar con su verdadera filiacion, creando para
su reemplazo el vinculo adoptivo, que une al adoptado con el adoptante y los

parientes de este, con la calidad de un hijo legitimo del adoptante.

Por esas razones, este tipo de adopcidn es esencialmente irrevocable, y sus
efectos son basicamente terminar los vinculos del adoptado con su familia
biologica, nace entre el adoptado y sus adoptantes los mismos derechos y

obligaciones que la filiacion legitima y es irrevocable.

! Delgado Hernandez, y otros: Ob. Cit. P4g. 8-9.
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Con esta clase de adopcién se proporciona al menor una nueva familia que
sustituya totalmente a la consanguinea, con las que se extingue todos los
derechos y deberes, rompiéndose cualquier tipo de discriminacion legal,
entre el hijo adoptivo y el consanguineo. Asi mismo se considera que “es una

forma total de asimilar al adoptado en la familia del adoptante, pues el

adoptado rompe los vinculos que posee con su familia consanguinea”??

Esta clase de adopcién es la que tiene aplicacion en nuestra legislacion, tal y
como se observa en el articulo 167 del Codigo de Familia, en el cual se
establecen los efectos de la adopcioén plena, contemplando de igual manera,

la igualdad juridica de los menores, frente a la ley.

2.6. Teorias sobrelaadopcion

La naturaleza juridica de la adopcion ha variado con el tiempo, pudiéndose

sefalar en la actualidad las siguientes teorias:

2.6.1. Teoria Contractual

La Contractual: que deja a la voluntad, de las partes su formulacion. Planiol
y Ripert, Colin y Capitant la definen como un “Contrato Solemne” concluido
entre el adoptante y el adoptado. Prima en esta concepcion el espiritu
romanista, civilista, del acuerdo de wvoluntades del consentimiento, y el
concepto que domind la estructura familiar, de los “Derechos poderes” el
interés del padre de familia prescindiendo del interés del hijo de familia, del

menor.

2 pelgado Hernandez, Mirra, Ob. Cit. Pag. 7.
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La Teoria del Acto Condicion, “Considerada asi por autores como Julio
Armando, Doldo Tristtan Narvaja, Héctor Lafaile, Julian, quienes sefalan a la
adopcion como un acto juridico sometido a formas particulares, por medio de
las cuales los interesados ponen en movimiento en su provecho la institucién

de la adopcion.

2.6.2. Teoriade la Institucién

La Teoria de la institucién: Para unos de Derecho Privado, para otros de
derecho de familia, o se une con los derechos de menores. Los primeros
sefalan que es una institucion fundada en un acto de voluntad del adoptante,
nacida de la sentencia del juez, en virtud al cual se establece entre dos
personas una relacion analoga la que surge de la filiacion matrimonial

Anéloga, mas no igual por tener caracteristicas singulares.

Los segundos indican que el vinculo adoptivo es una institucion del derecho
de familia y descansa en ese aspecto del derecho publico que tiene todo el
derecho de familia, y los terceros preconizan que la adopcién es una
Institucion del Derecho de Menores que tiende a fines eminentemente de

proteccion de los nifios menores.

La adopcion es entendida asi como la institucion juridica solemne y de orden

publico, que crea entre los individuos relaciones de paternidad y filiacién.

El abandono de nifios y nifias ha tenido diversas causas en nuestra
sociedad, entre las que podemos mencionar. De orden social, familiar,

econdmico, etc., entre las cuales tenemos como causa principales:
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2.7. Causas Del Abandono Del Nifio Y Adolescente

Entre las causas para que el nifio y el adolescente estén en estado de

abandono cabe mencionar algunas de ellas:

a) Menores Victimas de Guerra: La violencia politica y los conflictos
armados en algunos paises de Centro América y Sur América en las ultimas
décadas han causado un niamero enorme de victimas. Las guerras llevadas a
cabo entre grupos insurgentes, paramilitares y fuerzas armadas ademas de
dejar una gran cantidad de heridos y muertos, han arrastrado a miles de
niios al combate han destruido familias, han agudizado la pobreza, han

forzado al desplazamiento interno o al refugio internacional.

Las guerras silenciosas siguen afectando en Colombia y han afectado en
muchos otros paises de Latinoamérica, a las familias las mismas que se han
desplazado a las ciudades formando asentamientos humanos con una
pobreza extrema y gran cantidad de nifios han perdido sus padres y
familiares cercanos quedando abandonados con una situacion socio afectiva

lamentable.

b) Menores Victimas de Maltrato: EI menor que sufre en forma ocasional

o habitual actos de violencia fisica y sexual o emocional tanto por parte del
grupo familiar, como por parte de terceros va a ser una causa para

abandonar su familia.

c) La Pobreza Critica: La pobreza critica de los padres hace que

abandonen a sus hijos, por falta de alimentos vestido, vivienda y no poder

dar salud. La pobreza critica es por falta de trabajo para muchos.
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d) Menores Victimas de la Violencia Armada: Esta categoria esta
conformada por todos los menores que producto de la violencia armada vivio
el pais: Han perdido por muerte, desaparicion a uno o ambos padres o
familiares cercanos, estas personas ya sean subversivos o personal de las

fuerzas armadas y policiales.

Tienen a sus padres encarcelados porque realizaron actividades subversivas
0 por que cometieron algun error en sus funciones policiales por lo tanto sus

hijos estan en estado de abandono.

En esta categoria también se encuentra a aquellos menores que han sido

llevados para participar en la subversion directamente.

e) Menores victimas de desastres naturales o ecoldgicos: En esta
categoria se incluye los menores heridos, huérfanos, desplazados y en
general afectados por catastrofes naturales tales como inundaciones, sequia,

accion volcanica o terremoto y desastres ecoldgicos.

Entre las doctrinas que existen en torno a la adopcién en nifios vy
adolescentes podemos mencionar dos, las cuales son la de la situacion

irregular y la de la protecciénintegral.

2.8. Doctrinas actuales referentes al nifio y adolescentes

Actualmente existen 2 teorias o doctrinas referentes al menor: una es la
denominada de la situacion irregular y otra de la proteccion integral. Ambas
doctrinas tienen un objetivo comun y es de la proteccion integral del nifio

para lograr su pleno desarrollo y sus mas claras potencialidades para
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convertirse en un sujeto que permita una contribucién eficiente de una

sociedad en democracia, libertad, justicia, igualdad.

2.8.1. Doctrinade la situacion irregular

Esta doctrina sustentada desde tiempos atrds con el surgimiento del llamado
Derecho de Menores y avalada entre otros instrumentos internacionales por
la Declaracién de Ginebra de 1924, la declaracién de los derechos del nifio
(1959) preconiza en primer lugar la proteccion no solamente del nifio en
situacion irregular, sino también del menor que por razones de conformacién
fundamentalmente, de la familia en que conviene, se desvie de la regla

normal impuesta por la sociedad.

La doctrina de la situacion irregular protege fundamentalmente al nifio, para
unos desde el mismo momento de la adopcién (Perl). Para otros desde el
mismo momento del nacimiento y cuando tiene figura humana (Espafa). El
nifio es protegido pero como quiera que el nifio no es un ser totalmente
independiente desde el momento en que es concebido, también se dispensa
proteccion a la madre en la etapa de embarazo, del parto y post parto,

protegiéndose ademas el derecho de ser amamantado por su progenitora.

La proteccion también comprende a la familia a esa familia nuclear, formada
por padres y por hijos. Protege al nifio en edad pre—escolar, en edad escolar,
en el trabajo del denominado Juez de Menores y Tribunal de Apelacion de
Menores, establece un fuero especial cuyo objetivo fundamental es emitir las

resoluciones teniendo en consideracion el interés superior del nifio.

Este interés superior del nifio no solamente se refiere segun esta doctrina, a

la resolucion judicial sino también a la administrativa de cualquier orden.
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En cuanto a los hechos que atentan o agraden a la sociedad, los considera
actos antisociales, animicos, es decir con circunstancias de la vida del menor
de edad inimputable, es decir sin responsabilidad penal, en consecuencia el
Juez tiene la obligacion de imponer medidas que traten de rehabilitar o
readaptar o proteger al menor de edad que puede esta en situaciones tales
como: abandono moral y/o material, en estado peligroso (antisociales)
menores deficientes sensoriales y mentales, menores impedidos fisicos,

menores en crisis familiar.

Esta doctrina ha sido como también el término derecho de menores. Es
explicable la posicion que se adopte desde el punto de vista tedrico, por que
si tomamos como premisa que esta doctrina solamente quedo escrita en el

papel y en la realidad no se cumple, tiene validez dicha recusacién.

En la década de los 70 la existencia de gobiernos autoritarios en la region
tuvo las consecuencias perversas de que muchos intelectuales no aceptaban
realizar cambios en la esfera de lo juridico. En la década de los 80 con el
advenimiento de la democracia y persistencia de deficiencias y malestares
sociales, ponen en evidencia la necesidad de cambio gradual en cuanto se

refiere a los nifios y adolescentes.

2.8.2. Doctrina de la proteccion integral de las Naciones Unidas

Es aquella que considera al nifio como sujeto de derecho, vy
consecuentemente ha de respetar los derechos humanos que tiene toda
persona, los derechos especificos que corresponde a esas personas en
desarrollo, le reconoce también las libertades esta como sujeto en que se le

debe reconocer imperativamente tales derechos.
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En materia penal se considera infractor penal al adolescente y trasgresor
penal al nifio, para el primero habrd medidas socioeducativas, para el
segundo medidas de proteccion pero ¢ qué se protege? Se protege en que el

infractor penal ha de ser juzgado con las garantias que la ley sefala.

No podra ser procesado por un delito que no esté previamente tipificado en la
ley penal es decir se sigue el principio “no hay pena sin delito” se le ha de
reconocer el derecho de un debido proceso, el poder ser informado de su
detencion, el informarsele a los padres al no estar, conjuntamente con
adultos, etc. la doctrina de la proteccion integral se basa fundamentalmente

en el interés superior del nifio, considerado a este como sujeto de derechos.

Los representantes mas conocidos de esta doctrina son los doctores Emilio
Garcia Méndez, Alejandro Barata, Elias Carranza, Antonio Amaral Da Silva.

Ambas doctrinas apuntan a un mismo objetivo, la proteccion integral sobre la
base del interés, superior del nifio, pero que este sea una realidad no
simplemente deben desarrollarse las politicas, los programas, las acciones lo

gue la convencién y el codigo manden.

2.9. Adopcién Internacional.

El impulso de la adopcién internacional en Europa se sitla a partir de los
afios 70, debido por una parte, como ya he sefalado, al desequilibrio
demografico y socio-econémico del mundo actual y principalmente al
descenso de adopciones nacionales, consecuencia entre otros factores de la
disminucion de los hijos no deseados y abandonados y el desarrollo

creciente de recursos de apoyo familiar.
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Debido a la interaccion de diversos factores a nivel mundial, toma gran auge
en los Ultimos tiempos, la que se denomina adopcién internacional, la cual
podria definirse de la siguiente manera: “es una medida de proteccién de
menores, que, encontrandose en situacion de abandono en un pais en vias
de desarrollo o en crisis, les facilita la integracion en una familia de un pais
desarrollado que pueda ofrecerles un entorno adecuado para su desarrollo

como seres humanos”?,

A partir de ello puede decirse que la adopcidon por extranjeros o adopcion
internacional, es aquella por la cual el menor no puede encontrar familia en
su pais de origen, y los padres adoptantes son extranjeros o tratados como
tales, teniendo su residencia habitual fuera del territorio nacional. La
adopcién internacional se configura cuando los padres adoptantes son
extranjeros y tiene su residencia fuera del territorio nacional y el adoptado su

residencia dentro del territorio nacional.

Es en este tipo de adopcién en donde el menor podria presentar algunos
problemas de inadaptacion, ya que se encontrard con una cultura diferente,
un idioma distinto, entre otros, y es por ello que, la autoridad competente
debe buscar las mejores posibilidades de colocacion del menor en su pais de
origen, de no encontrarse dicha posibilidad, se buscara una adopcion

internacional.

23 sariego Morillo, José Luis: “GUIA DE LA ADOPCION INTERNACIONAL?”,
edit., Tecnos, Madrid, Espafia, 2000, P4g., 22
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CAPITULO 3: MARCO LEGAL APLICABLE A LAFIGURA DE LA
ADOPCION EN EL SALVADOR

3.1. Normativa Constitucional

La Constitucion en su Art. 32 determina que “la Familia es la base
fundamental de la sociedad y tendra la proteccion del Estado, quien dictara la
legislacion necesaria y creara los organismos y servicios apropiados para su

integracion, bienestar y desarrollo social, cultural y econémico”

Art. 33.- “la ley regulara las relaciones personales y patrimoniales de los
conyuges entre si y entre ellos y sus hijos, estableciendo los derechos y
deberes reciprocos sobre bases equitativas; y creara las instituciones
necesarias para garantizar su aplicabilidad. Regulara asimismo las relaciones

familiares de la union estable de un varén y una mujer”.

Art. 34.- “Todo menor tiene derecho a vivir en condiciones familiares y

ambientales que le permitan su desarrollo integral, por lo cual tendra la
proteccion del Estado. La Ley determinara los deberes del Estado y creara

las Instituciones para la protecciéon de la maternidad y la infancia”

Art. 35.- El Estado protegera la salud fisica, metal y moral de los menores, y
garantizara el derecho de estos a la educacion y a la asistencia: La conducta
antisocial de los menores que constituyan delito o falta estara sujeta a un

régimen juridico especial’.

Art. 36.- Los hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio y los adoptivos,

tienen iguales derechos frente a sus padres. Es obligacién de estos dar a sus
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hijos proteccién, asistencia, educacion y seguridad. No se consignara en las
actas del Régimen Civil ningun calificativo sobre la naturaleza de la filiacion,

ni se expresara en las partidas de nacimiento el estado civil de los padres.

Toda persona tiene derecho a tener un nombre que la identifique. La Ley
secundaria regulara esta materia. La Ley determinara las formas de

investigar y establecer la paternidad.

3.2. Normativa Internacional

a) Declaracion De Ginebra

La primera declaracion sistematica fue compuesta por la pedagoga Suiza
Englontine Jebb y el 28 de septiembre de 1924, la Asamblea de las
Naciones, la denomino “Declaracién de Ginebra, la cual fue una respuesta de
esperanza frente al holocausto que significo la primera guerra mundial, era

una esperanza de paz.

Cuando estall6 la segunda guerra mundial en 1939 las declaraciones se
convirtieron en un simple papel sin valor. La declaracién de Ginebra consta
de 5 puntos. Ellos son los siguientes:

1. El nifio debe ser colocado en condiciones de desarrollarse de una

manera normal, fisica y espiritualmente.
2. El nifio hambriento debe ser alimentado, el enfermo debe ser asistido,
el retrasado debe ser estimulado, el extraviado debe ser conducido, el

huérfano y el abandonado deben ser recogidos y socorridos.

3. El nifio debe recibir el apoyo en época de calamidad.
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4. El nifio debe ser dotado de medios con que ganarse la vida; debe ser

protegido contra la explotacion.

5. El nifio debe ser educado y sus mejores cualidades deben ser puestas

al servicio de sus hermanos.

b) Declaraciones De Los Derechos Humanos

El 1 de diciembre de 1948 fue proclamada por las naciones unidas,
denominandola Declaraciéon de los Derechos del Hombre siendo cambiado el
Titulo el 05 de febrero de 1952, la Declaracion de los Derechos Humanos

consta de un preambulo y 30 articulos.

c) Declaracion De Los Derechos Del Nifio

Fue aprobada por la asamblea de las Naciones Unidas el 20 de noviembre

de 1959. Su texto es el siguiente contiene 10 principios:

Principio I. El nifio disfrutara de todos los derechos enunciados en esta
declaracion. Estos derechos seran reconocidos a todos los nifios sin
excepcion alguna ni distincién o discriminaciéon por motivos de raza, color,
sexo, idioma, religion, opiniones politicas, nacionalidad o posicion social,

posesion econdémica, nacimiento de otros motivos de él o de su familia.

Principio Il: El nifio gozara de una proteccion especial y dispondra de
oportunidades y servicios dispensando todo ello por la Ley y otros medios,
para que pueda desarrollarse fisica, mental, moral, espiritual, socialmente en

forma saludable y normal en condiciones de libertad y dignidad.
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Al promulgar la ley con este fin, la consideracion fundamental sera el interés

superior del nifio.

Principio Ill: El nifio tiene el derecho desde su nacimiento a su nombre y a

una nacionalidad.

Principio IV: El nifio debe gozar de beneficios de la seguridad social, tendra
derecho a crecer y desarrollarse en buena salud, la madre y el recibirdn

cuidados especiales, incluso prenatal y postnatal.

Principio V: El nifio fisico o mentalmente impedido o que sufra algun

impedimento social debe recibir tratamiento, la educacién y el cuidado

especial, que requiere.

Principio VI: El nifio para el pleno, armonioso desarrollo de su personalidad

necesita amor y comprension.

Principio VII: El nifio tiene derecho a recibir educacién que serd gratuita,

obligatoria por lo menos en etapas elementales.

El interés superior del nifio debe ser el principio rector de quienes tienen la
responsabilidad de su educacién y orientacién, dicha responsabilidad

incumbe en primer término a sus padres.

El nifio debe disfrutar plenamente de juegos y recreaciones para lograr el fin

perseguido.

Principio VIII. El nifio debe, en todas las circunstancias, figuras entre los

primeros que reciban proteccidn y socorro.
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Principio IX: EIl nifio debe ser protegido contra toda forma de abandono

crueldad y explotacion.

No se le permitird al nifio trabajar antes de una edad adecuada.

Principio X: El nifio debe ser protegido contra las practicas que puede
fomentar la discriminacion racial, religiosa o de cualquier otra indole, debe
ser educado en un espiritu de comprension, tolerancia, amistad entre los
pueblos paz y fraternidad universal asi como con aptitudes al servicio de sus

semejantes.

d) Declaraciones de Oportunidades del Nifio, formulada en
Washington en el Afio de 1942

LA VIDA DE FAMILIA
OPORTUNIDADES: Para que cada nifio pueda crecer rodeado de carifio y

con la disciplina indulgente con la vida familiar se debe adoptar las siguientes

medidas.

Todos los nifios deberan vivir en el seno de la familia cuyo nivel de vida sea

adecuado y disfrute de una situacion econémica estable.

El Estado debe tomar las medidas necesarias para asegurar la estabilidad

econdmica de la familia.

El Estado debe procurar que los nifios que no tienen hogar, deban crecer en

un ambiente adecuado.
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Solo cuando no es posible cuidar a los nifios en un ambiente familiar se le

colocarda en un asilo.

HORAS LIBRES
OPORTUNIDAD: Para que el nifio pueda hacer uso de sus facultades
creadoras en sus horas libres, se debe fomentar el buen aprovechamiento de

las horas libres.

CIUDADANIA
OPORTUNIDAD: Para que el nifio se pueda incorporar a la vida de la

colectividad.

Con este propoésito en mente es necesario estimular la conciencia del Nifio
para que se de cuenta de su obligacion de contribuir al progreso de la
comunidad y prepararlos para las responsabilidades de la ciudadania y que

se de cuenta que los derechos disfrutados es democracia.

OPORTUNIDAD: Para que el nifio pueda tener parte en las actividades que
conviertan las materias primas de la vida humana en creaciones de utilidad o
de belleza como artista o en la fabrica, como miembro de las instituciones

organizadas para el mejoramiento social.

La indigencia de la madre no podia ser motivada para separarlos por
completo de su hijo, el Estado debera proporcionarle un subsidio o pensién

mientras se resuelva su situacion.

OPORTUNIDAD: Para que cada niflo pueda obtener los alimentos

esenciales de una vida sana y correcta: alimento nutritivo, recreo saludable
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suficiente descanso, para un buen desarrollo fisico, emocional e intelectual y
también para los que le rodeen, se requiere lo siguiente:
> Alimentacién adecuada.
Vigilancia regular, médica psicolégica.
Recreacion experimentalmente dirigida.

Descanso suficiente y reparacion.

vV V V V

Orientacion de la personalidad en todos sus aspectos vy
manifestaciones.

> Preparacion para la vida colectiva.

EDUCACION
OPORTUNIDAD: Para que el nifio pueda determinar cuales son sus
aptitudes especiales debe recibir una solucién de acuerdo con su edad y

capacidad mental.

Orientacién de las vacaciones del nifio.

Organizacion apropiada de la educacion intelectual, fisica, espiritual y

cultural.

PERSONALIDAD Y TRABAJO
OPORTUNIDAD: Para que cada nifio aprenda a asumir responsabilidades y

tenerlas en la vida de la colectividad.

Con este proposito en mente es necesario crear trabajo de acuerdo a su

edad, tales como:

Ensefiar al nifio a dominarse en su vida de manera que pueda asumir la

debida responsabilidad a cualquier edad.



57

Fomentar leyes sobre el trabajo, que fijen edad minima para que puedan

dedicarse a ocupaciones de seis horas. Maximo.

e) La Convencion Sobre Los Derechos del Nifio

El 20 de noviembre de 1989, en su cuadragésima cuarta asamblea de las

naciones unidas se aprobo la convencion sobre los derechos del nifio.

El Peru suscribié la Convencion pre citada el 26 de enero de 1990 la misma
que fue aprobada, mediante resolucion legislativa N° 22278, el 3 de agosto
del mismo afio por el Congreso de la Republica en cumplimiento de la
facultad que le confiere los Incs. 1 y 3 del Art. 186 de la Constitucion Politica

del Peru.

La convencién sobre los derechos del nifio entro en vigencia el 2 de

septiembre de 1990, tras su necesaria ratificacion por 20 Estados.

Los Estados se encuentran preocupados por la proteccién integral del nifio,
no olvidemos que a pesar de los adelantos cientificos que realiza el hombre,
en muchos paises del mundo muere cada hora de cada dia muchos nifios
por falta de alimento, de abrigo, de cuidado o son marginados, olvidados no
quieren recordar que han sido nifios ni de las sabias ensefianzas de Jesus

“‘Dejad que los nifios vengan a mi porque de ellos es el reino de los cielos”.

En el articulo 21 de la Convencién sobre los derechos del nifio esta

considerado la adopcion.

Los Estados que reconocen y/o permiten el sistema de adopcion, cuidaran de

que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial y, velara
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porque la adopcion del nifio solo sea autorizado por las autoridades

competentes.

Reconoceran que la adopcion por personas que vivan en otros paises pueda
ser considerado como otro medio de cuidar del nifio en el caso de que este
no puede ser colocado en un hogar de guarda o entregado a una familia

adoptiva o no puede ser atendido de manera adecuada en el pais de origen.

Velaran por que el nifio objeto de adopcion en otro pais goce de
salvaguardas y normas equivalentes a las existentes respecto a la adopcion

por personas que residan en el pais.

Velaran las medidas apropiadas para garantizar que nieguen el caso de
adopcion por personas que residan en otro pais, la colocacion no da lugar a

beneficios financieros para quienes participan en ella.

3.2.1. Convenio de Cooperacion y a la Proteccion del Nifio en

materia de Adopcion Internacional

Articulo 1: El presente Convenio tiene por objeto:

a) establecer garantias para que las adopciones internacionales tengan
lugar en consideracion al interés superior del nifio y al respeto a los
derechos fundamentales que le reconoce el Derecho internacional;

b) instaurar un sistema de cooperacion entre los Estados contratantes que
asegure el respeto a dichas garantias y, en consecuencia, prevenga la
sustraccion, la venta o el trafico de nifios;

c) asegurar el reconocimiento en los Estados contratantes de las

adopciones realizadas de acuerdo con el Convenio.
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Articulo 4: Las adopciones consideradas por el Convenio solo pueden tener

lugar cuando las Autoridades competentes del Estado de origen:

a)
b)

d)

han establecido que el nifio es adoptable;

han constatado, después de haber examinado adecuadamente las

posibilidades de colocacion del nifio en su Estado de origen, que una

adopcién internacional responde al interés superior del nifio;

se han asegurado de que

1.

las personas, instituciones y autoridades cuyo consentimiento se
requiera para la adopcion han sido convenientemente asesoradas y
debidamente informadas de las consecuencias de su consentimiento,
en particular en relacion al mantenimiento o ruptura, en virtud de la
adopciodn, de los vinculos juridicos entre el nifio y su familia de origen,

tales personas, instituciones y autoridades han dado su
consentimiento libremente, en la forma legalmente prevista y que este
consentimiento ha sido dado o constatado por escrito,

los consentimientos no se han obtenido mediante pago o
compensacion de clase alguna y que tales consentimientos no han
sido revocados, y

el consentimiento de la madre, cuando sea exigido, se ha dado

anicamente después del nacimiento del nifio; y

se han asegurado, teniendo en cuenta la edad y el grado de madurez del

nifio, de que,

1.

ha sido convenientemente asesorado y debidamente informado sobre
las consecuencias de la adopciéon y de su consentimiento a la
adopcion, cuando este sea necesario,

se han tomado en consideracion los deseos y opiniones del nifio,
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3. el consentimiento del nifio a la adopcion, cuando sea necesario, ha
sido dado libremente, en la forma legalmente prevista y que este
consentimiento ha sido dado o constatado por escrito, y

4. el consentimiento no ha sido obtenido mediante pago o compensacién

de clase alguna.

Articulo 28: El Convenio no afecta a ley alguna de un Estado de origen que
exija que la adopcién de un nifio con residencia habitual en ese Estado tenga
lugar en ese Estado o que prohiba la colocacion del nifio en el Estado de

recepcidn o su desplazamiento al Estado de recepcion antes de la adopcion.

Articulo 29: No habra contacto alguno entre los futuros padres adoptivos y
los padres del nifio u otras personas que tengan la guarda de éste hasta que
se hayan cumplido las condiciones de los art. 4, apartados a) a c) y del
articulo 5, apartado a), salvo cuando la adopcion del nifio tenga lugar entre
familiares o salvo que se cumplan las condiciones que establezca la

autoridad competente del Estado de origen.

1. Leyes secundarias

El Cddigo de Familia establece en el Art. 166, dos clases de adopcion, una
que puede otorgarse en forma conjunta y la otra que se puede otorgar en
forma individual. Estableciendo que la adopcion conjunta es la que se
decreta exclusivamente a solicitud de ambos cényuges; y la individual

cuando el adoptante es solamente una persona.

Art. 183.- El adoptante individual casado necesita del asentimiento de su
conyuge para adoptar a un menor de edad. Entre los efectos juridicos que la

adopcion produce se pueden mencionar: que pone fin a la autoridad parental
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0 a la tutela si fuere el caso, asi como también al cuidado personal en caso

de ser menor de edad; por otra parte, confiere a los adoptantes la autoridad

parental del adoptado.

Las legislaciones establecen unos requisitos minimos para poder adoptar,

entre los cuales son comunes:

>

>
>

Una edad minima del adoptante que suele superar la de la mayoria de
edad y, en ocasiones, una edad maxima.
Plena capacidad de ejercicio de los derechos civiles.

No ser tutor en ejercicio del adoptado.

Regulaciones de otros paises:

Argentina: La adopcion se encuentra regulada en la ley nacional
24.779, aunque dado el caracter federal del pais, las metodologias y
especialmente los procesos previos a la adopcion y de otorgamiento
de la guarda difieren en las distintas jurisdicciones provinciales.

Chile: Esta figura juridica se encuentra regulada en la Ley 19.620
sobre Adopcion de Menores, publicada en el Diario Oficial con fecha 5
de agosto de 1999.

Pera: El Titulo Il del Cédigo de los Nifios y Adolescentes (articulos

115 a 135) define y regula las adopciones.

Espafia: A partir de la entrada en vigor de la Ley 21/1987, de 11 de
noviembre, es cuando en Espafia produce una cambio radical en la
concepcion de la institucion juridica de la adopcion, ya que la ley
induce dos principios fundamentales en los que se basa la adopcion:

la configuracion de la misma como un elemento de plena integracién
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familiar y el interés del nifio adoptado que se sobrepone a los otros
intereses legitimos que se dan en el proceso de la constitucién de la
adopcion. Por otra parte se potencia el papel de las entidades publicas

con competencia en proteccién de menores.

La Ley Organica 1/1996, de 15 de enero, de Proteccién Juridica del Menor,
respecto a la adopcion nacional e internacional, introduce la exigencia del
requisito de idoneidad de los adoptantes, que debe ser apreciado por la

entidad publica, y regula meritoriamente la adopcion internacional.

Las familias que desean adoptar a nivel nacional deben presentar su
correspondiente solicitud, a los Servicios de Proteccion de Menores,
posteriormente pasaran a una lista de espera para su valoracion. El proceso
de valoracion se lleva a cabo mediante una serie de entrevistas, visitas
domiciliarias y presentacién de documentacién. Las autoridades estudiaran
los citados informes hasta que decidan conceder o rechazar la idoneidad de

los solicitantes.

Una vez valorados y reconocidos como idoneos para la adopcion, pasaran a
una lista de seleccion, a los efectos de proponer la asignacion de un menor,
formalizandose el Acogimiento Familiar preadoptivo (pudiendo ser este
administrativo o judicial). Se inicia el procedimiento de acoplamiento del
menor en el domicilio familiar y posteriormente se presenta la propuesta de
adopcion por la entidad publica. ElI juez, previa valoracion de la
documentacion e informe del fiscal, dictara auto de adopcion y finalmente se
realizara la inscripcion en el Registro Civil, a los efectos de modificar los

apellidos.
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De conformidad con el art. 175 del Cadigo Civil, los adoptantes deben reunir

los siguientes requisitos:

>

>

vV VY

>

Sera

Ser mayores de 25 afios (basta que uno de ellos haya alcanzado
dicha edad).

Que la diferencia maxima de edad entre adoptado y adoptante no sea
superior a 40 afios (se hace la media de edad en caso de pareja).
Haber presentado la correspondiente solicitud en el Registro de
Adopciones.

Poseer unas condiciones psico-pedagdgicas y socio-economicas
minimas como pueden ser: Que el medio familiar reuna las
condiciones adecuadas para la atencion del menor respecto a su
salud fisica y psiquica (situacion - Socio-econémica, habitabilidad de la
vivienda, disponibilidad de tiempo minimo para su educacion).

En el caso de conyuges o personas que convivan habitualmente de
hecho, que exista una relacibn estable y positiva. (Se valora
convivencia minima de 2 afios).

Que existan motivaciones y actitudes adecuadas para la adopcion.
Que exista voluntad compartida por parte de ambos en el caso de ser
cényuges o parejas de hecho.

Que exista aptitud basica para la educacion de un nifio.

negativo que los solicitantes condicionen la adopcion a las

caracteristicas fisicas, al sexo o a la procedencia socio-familiar de los

menores, asi como la ocultacién o falseamiento de datos relevantes para la

valoracion por parte de los solicitantes.

X/

o0

*

Republica Dominicana: Republica Dominicana maneja a través de
instituciones gubernamentales facultadas por la ley 136-03 todo lo

relacionado con las Adopciones Internacionales. Buscando siempre a
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través de las mismas garantizar todo lo mejor para el o la menor
adoptado en primer lugar. y en segundo lugar, que los padres
adoptantes logren un proceso de adopcidn que les garanticen otorgar
a su nuevo hijo todas las prerrogativas que la ley le confiere como si
fuera este un hijo engendrado por estos. Caracter de las Adopciones

Internacionales

Los Ciudadanos extranjeros pueden adoptar menores en la Republica
Dominicana, bajo las mismas condiciones previstas para los nacionales
dominicanos. Estas son de caracter privilegiado o plenas. A través de esta
facultad el nifio(a) adoptado ve extinguirse todo parentesco con sus padres 0

familia biolégica, y a su vez los efectos juridicos con estos.

Las adopciones Internacionales en Republica Dominicana son de caracter
irrevocables ya que el nifio(a) obtiene a través de esta un nexo juridico
directo con los padres adoptantes, que le confiere los mismos derechos que

son adquiridos por los hijos biolégicos incluyendo su nacionalidad.

Las Adopciones Internacionales se dividen en dos etapas. La primera
Administrativa, desarrollada por el departamento de adopciones del Consejo
Nacional para la Nifiez y Adolescencia (CONANI) entidad gubernamental. La
segunda parte del proceso es la Administrativa Judicial, cuya entidad

responsable es el tribunal de nifios nifias y adolescentes de la Republica.



65

CAPITULO 4: ANALISIS DEL CONVENIO DE LA HAYA Y SU INFLUENCIA
EN EL SALVADOR

4.1. Proceso dediscusiény aprobacion.

En la actualidad, por la aplicacién de la adopcion internacional, los Estados
estan claramente definidos entre Estados de origen y Estados de recepcion,
0 sea los Estados de donde provienen los menores y los Estados de donde
provienen los futuros padres y que recibiran a dichos menores. Dicha
practica ha generado dos bloques alrededor del tema, cada cual con sus

propios intereses, preocupaciones y visiones del mismo.

Por un lado, los paises de origen, preocupados por el destino de sus nifios y
nifas, en momentos en los cuales se hablaba no solo de adopciones
fraudulentas sino hasta de trafico de 6rganos y de las presiones de la opinién

publica interna de cada uno de los paises afectados por este fenbmeno.

Esto justificaba el interés de dichos Estados por conocer mas a fondo a los
futuros padres, aun y cuando estos hubiesen sido debidamente
preseleccionados, asi se pensaba en dar seguimiento por parte de los paises
de origen a los nifios en el seno de su nueva familia o, como algunos lo

tienen regulado, el obligar a los futuros padres a convivir con el menor por
algin tiempo antes de autorizar la adopcién?.

Por otro lado, las inquietudes de los paises de recepcidén que se negaban a
los controles de fuera, reclamando confianza en sus decisiones, les

preocupaba los procesos prolongados y los costos de las adopciones y

2 30le Alamarja, Eduar, Ob. Cit. pag. 25.-
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reclamaban ademas que los menores fueran ampliamente investigados para

garantizar el nuevo vinculo y evitar problemas posteriores.

Con este contexto, se dio inicio la discusion de un instrumento internacional
que permitiera la incorporacion de las diferentes corrientes y que sobretodo
garantizara un proceso de adopcion agil, transparente, aplicando el interés

superior del menor?>.

Con la participacion de los diferentes Estados, bajo la perspectiva de que la
adopcion internacional es una medida subsidiaria y que por ello habria que
privilegiar las alternativas familiares y nacionales. La Conferencia de la Haya
de Derecho Internacional Privado, organismo de las Naciones Unidas, fue la
entidad responsable de conducir el proceso de discusion y elaboracion, lo
que culminé con la aprobacién del Convenio relativo a la Proteccion del Nifio
y la Cooperacién en Materia de adopcidn internacional en la Haya el 29 de
mayo de 1993%.

4.2. Principios fundantes del Convenio de la Haya.

Los principios establecidos en la Convencion de las Naciones Unidas sobre
los Derechos del Nifio y muy especialmente el interés superior del menor que
regula el articulo 1 de dicha Convencién, son corregidos por el Convenio de

La Haya como un eje basico de todo el proceso de adopcion internacional.

25 Calvo Caravaca, Alfonso Luis, y Carrascosa Gonzéalez, Javier: “DERECHO DE
FAMILIA INTERNACIONAL” en coleccion “El Derecho de la globalizacion™. J,
Colex, 2% edic., Madrid, 2004. Pag. 324.-

26 Adam Mufioz, Maria-Garcia Cano, Sandra, Ob. Cit. Pag. 162.-
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4.2.1. Principio de Subsidiariedad de la adopcién.

El principio de subsidiariedad de la adopcion es uno de los principios del
Convenio de La Haya, en el cual se ve mas clara la influencia del interés
superior del menor, se determina que la primera opcién para los menores,
sera crecer con sus propios padres, de tal suerte que si las funciones propias
de la patria potestad se estan desempefiando con normalidad por los padres,
no cabe la adopcién, pero cuando estas obligaciones han sido incumplidas,
debe buscarse la posibilidad de que su propia familia de origen se quede con

el menor. A falta de estas opciones debe buscarse la Adopcién Nacional?’.

4.2.2. Principio de Subsidiariedad de la adopcion internacional.

Cuando ya no hay otra opcién nacional, porque no es posible con su familia,
o porque el menor no puede ser colocado en un hogar sustituto o en un
hogar adoptivo nacional, procede la adopcion internacional. Con esta

restriccion se disminuyen los riesgos de trafico internacional de menores?®.
4.2.3. Principio de autoridad competente.

Para garantizar el respeto al interés superior del menor, solo las autoridades
estatales debidamente autorizadas, por causas de necesidad, pueden
decretar la separacion de un menor de sus padres naturales, de lo contrario

se preferird mantenerlo con ellos o con la familia extensa®.

" Delgado Hernandez, Mirra, Ob. Cit. P4g.. 10.-
28 Adam Mufioz, Maria, Ob. Cit. Pag.. 152
29 Bautista Bayona, Ob. Cit. P4g.. 10.-
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4.24. Principio de la prohibicion de beneficios financieros

indebidos.

Lo que el Convenio busca es evitar que la adopcidn se convierta en un
negocio®, y que los costos de la misma se circunscriban a los gastos
estrictamente necesarios. En ese sentido, deberia estar prohibido cualquier
tipo de beneficios, sean debidos o no, porque lo que se toma en cuenta en

este sentido es la parte lucrativa de la adopcién.

4.2.5. Principio relativo a los requisitos para la constitucién de la

adopcion.

La Convencion establece distintos requisitos para que las adopciones
puedan admitirse, como para decidir admitir cualquier adopcion es necesario
contar con toda la informacion fidedigna necesaria sobre la situacion juridica
del menor en relacidén con sus padres, parientes. De que los consentimientos
hayan sido dados debidamente informados sobre sus implicaciones y de que
al menor en caso de poder expresarse en funcion de su edad y madurez, sea

escuchado sobre su futuro.
4.2.6. Principio de equivalencia de garantias y de cooperacion.

Por este principio se exige que en las legislaciones nacionales vy
procedimientos, existan condiciones minimas comunes sobre los cuales se
desarrolle la adopcion, como las garantias para la obtencion de los

consentimientos, la declaracién de adaptabilidad, entre otras.

% Esquivias Jaramillo, José Ignacio: “ADOPCION INTERNACIONAL”, Edit.
Colex, Madrid, 1998, Pag. 99.-
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Tal como lo establece en la “Guia para la Aplicacion del Convenio de La
Haya Relativo a la Proteccién del Nifio y a la Cooperacién en Materia de

13!, que el Convenio tiene un sistema de garantias y un

Adopcion Internaciona
mecanismo de cooperacion entre las autoridades centrales, que se aplican a
las adopciones que se realizan entre los Estados miembros del mismo,

sefalando que estas garantias pretenden:

a) Prevenir la sustraccidn, venta o trafico de nifios a través del sistema

de cooperacion entre paises;

b) Desarrollar un sistema de cooperacion basado en la distribucién de
responsabilidades entre las autoridades centrales de los Estados de origen y
de recepcion, con el objeto de garantizar todo el procedimiento y muy
especialmente los extremos mas delicados, como son la adaptabilidad del
nifio, consentimientos necesarios, en su caso, asi como la idoneidad de los

adoptantes.

De acuerdo con esta distribucién de competencias, al Estado de origen le
corresponden los aspectos relacionados con el nifio, sus familiares o
personas, instituciones o autoridades que lo tengan a su cargo. Las
responsabilidades de los Estados de recepcion, guardan relacién con los

futuros padres adoptivos o solicitantes de una adopcion internacional.

c) Garantizar, mediante el procedimiento regulado, que la salida de un
nifio de un pais se realice con la seguridad de que no existiran problemas de

entrada y residencia definitiva en el pais receptor;

31 Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales, Secretaria General de Asuntos

Sociales. Direccion General de Accion Social, del Menor y de la Familia:
“ADOPCION DE NINOS DE ORIGEN EXTRANJERO”, Guia para solicitantes
de adopcidn, 2% Edic. actualizada, Madrid, 1999. P4ag. 8-9.-
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d) Establecer un control sobre la obtencion de beneficios indebidos;

e) Establecer un compromiso de seguimiento sobre la adaptacion del

menor en la nueva familia y sociedad del pais de recepcion.

Es importante resaltar que el Convenio parte de un enfoque pragmatico, por
el tipo de representantes que asistieron a las discusiones del mismo, lo que
ha permitido que la publicacion de la adopcion internacional®> haya sido

relativamente posible en los paises que la han aplicado.

Partiendo de este objetivo se puede decir que la Convencion, ademas de la
caracteristica propia de la influencia evidente de la Convencién de los
Derechos de Nifio y muy especialmente del principio del interés superior del

menor, que la misma tiene otras peculiaridades:

> El Convenio de La Haya tiene como uno de sus aspectos mas
relevantes el enfoque multilateral del mismo, lo cual le da posibilidades de
utiidad mayor en la practica de la adopcion internacional y especialmente
permite mayor aceptacion de las adopciones bajo este Convenio, no obstante
las diferencias en las legislaciones internas, evitando asi las adopciones
claudicantes, es decir, validas en un pais y nulas o con efectos diferentes en

otros .

» El Convenio ha establecido un sistema privilegiado de reconocimiento
de las adopciones llevadas a cabo bajo sus procedimientos en un Estado
miembro, las cuales son reconocidas de pleno derecho por los demas

Estados parte, sin que deban celebrarse otras diligencias para que sea eficaz

2 calvo Caravaca, Alfonso-Carrascosa Gonzélez, Javier: Ob. Cit. Pag. 12.-
%% Adam Mufioz, Maria-Garcia Cano, Sandra: Ob. Cit. Pag. 149.-
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extraterritorialmente, dicho de otra forma se garantiza la continuidad en el

espacio, en todos los Estados contratantes>*.

Un instrumento logrado por el Convenio de La Haya es que el mismo esta
centrado en la cooperaciéon de autoridades, lo cual permite la facilitacion de
los fines, especialmente entre los paises de origen y de recepcion, ya que se
puede decir, se ha logrado el respeto de las garantias propias del Convenio y
se ha ayudado a disminuir los abusos que se dan en las adopciones

internacionales®.

Tratdndose El Convenio de La Haya de un tratado marco, su regulacion se
basa en condiciones minimas que deben de llenar las adopciones para poder
tener valor en otros Estados, es decir, que el Convenio da lineas generales
de actuacion y de organizacion institucional. Esto obliga a que los Estados
partes deben de adecuar o modificar su organizacién, sus procedimientos y

su legislacion a los principios rectores del Convenio.

Para la aplicacion practica del Convenio de La Haya se requiere que cada
uno de los Estados contratantes promulgue normas que desarrollen las
disposiciones convencionales relativas a la organizacion institucional que
propone y a las distintas fases que forman el proceso de instruccion
convencional. Esta figura debe obligar a los Estados a revisar continuamente
sus procedimientos en base a la practica misma del Convenio que los

Estados miembros, en reuniones conjuntas puedan recomendar.

4.3. Contenido del Convenio de la Haya.

% calzadilla Medina, Maria: Ob. Cit. P4g. 226.-
% Ministerio de Trabajo y Asuntos Sociales: Ob. Cit. Pag. 11.-
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4.3.1. Finalidad.

Para describir la finalidad del contenido del Convenio, es relevante analizar
gue desde los considerandos del mismo, se parte de reconocer el derecho de
los menores a una familia, que les permita el desarrollo arménico de su
personalidad, en un clima de felicidad, amor y comprension, recordando de
que es obligacion del Estado, tomar las medidas apropiadas para propiciar
gue esa familia sea la de origen, reconociendo ademas, que esa intencion
también se puede lograr mediante la adopcion internacional, en la medida en

que no se pueda encontrar una familia adecuada en el pais de origen.

Para tal efecto declararon los Estados constituyentes era necesario adoptar
medidas y establecer disposiciones comunes para garantizar que las
adopciones internacionales tengan lugar en consideracion al interés superior
del nifio y respeto a sus derechos fundamentales, asi como prevenir la

sustraccion, la venta o trafico de nifios.

El Convenio establece en su articulo 1 que seran al menos tres sus

finalidades mas importantes:

A. Buscar que las adopciones internacionales que se den bajo sus
procedimientos, se respeten los derechos fundamentales internacionalmente
reconocidos a favor de los menores y en atencidén a su interés superior, lo
que implica en principio, un reconocimiento a tales instrumentos y su
contenido por parte de los Estados miembros, que los adoptan y admiten

introducir en sus ordenamientos internos.

B. Por el Convenio se busca establecer un sistema de

cooperacion entre los Estados partes con la figura de las autoridades
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centrales y de otros entes de cooperaciéon, el cual debe servir para que
asegure que las garantias establecidas en el mismo. Basadas en principios
del derecho internacional de los menores, se cumplan tal como los mismos
Estados establecieron. Con lo cual se estaria previniendo la sustraccion,

venta y trafico de nifios y nifias, que es un objetivo adicional planteado.

C. El Convenio busca un reconocimiento pleno, al menos de los
Estados parte del mismo, de las adopciones realizadas bajo sus
procedimientos. Esto es una de las finalidades mas ambiciosas pero que con
ella, se le da un impulso determinante, ya que permite completar los
procesos que se inician en el pais de origen y terminan en el de recepcion,
evitando las adopciones claudicantes, que al menos hasta la fecha de
aprobacion del Convenio, generaban problemas en el traslado de los nifios a

otro pais.

4.3.2. Cooperacion Internacional.

El Convenio se basa en un modelo de cooperacién internacional, entre
Estados, especialmente entre autoridades, lo cual significa, que se establece
un mecanismo de comunicacion entre las mismas, sean estas judiciales o
administrativas.

Esto es un claro progreso en el rol de las autoridades centrales, en el marco
de la aplicacion de diferentes convenios de la Conferencia de la Haya de
Derecho Internacional Privado, ya que actualmente no solo actian como
meros receptores y tramitadores de documentos provenientes de otros
Estados partes, sino que el mismo Convenio les establece determinadas
obligaciones que le dan vida a la aplicacién del mismo, especialmente son

del deber de cooperacién y de promover la colaboracién entre las demas
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autoridades centrales, asi como adoptar directamente las medidas mas
adecuadas para propiciar mayor informacién sobre la legislacién en materia
de adopciones en los diferentes Estados y otro tipo de informacion general

gue sea de interés como requisitos, tramites y otros.

En la practica al aplicar el Convenio los paises miembros han preferido
designar autoridades centrales a autoridades administrativas, sustituyendo a
las instituciones judiciales, sobre todo en los paises donde la adopcion
termina en un proceso judicial, ya que los entes administrativos se acercan

mas al perfil requerido.
4.3.3. Campo de aplicacion.

El Convenio lo regula el articulo 2 del mismo, el cual puede estudiarse, al
menos a través de cuatro aspectos: desde el &mbito de aplicacion espacial,

material, personal y temporal.

> Espacial: la aplicacién del convenio en el espacio se da solamente entre
los Estados partes, sean estos de origen o Estados de recepcion. Esto
dependera de la forma en que se vayan dando las ratificaciones®®, las
cuales a la fecha pueden considerarse haber contribuido a uniformar los

procedimientos de adopciones y a mejorar su aplicacion.

» Material: ElI Convenio se aplica tanto al desplazamiento de un menor de
un Estado a otro, es decir a la adopcion internacional propiamente dicha,
y que establezca un vinculo de filiacion. En el primer caso, El Convenio

trata de establecer mecanismos de cooperacion entre Estados,

%% calzadilla Medina, Maria: Ob. Cit. Pag 83.-
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precisamente cuando hay desplazamiento de un menor del Estado de

origen al Estado de recepcion en donde tendra su nueva residencia.

El Convenio ademas establece un reparto de responsabilidades entre los
Estados para garantizar el respeto de los principios durante los

procedimientos y el desplazamiento del menor.

En relacion al vinculo de filiacion, significa que El Convenio se aplica
preferentemente en el caso que se rompa definitivamente el vinculo del
menor adoptado y sus padres bioldgicos, o sea con la familia de origen.
Esto es lo que se conoce como adopciones plenas, ya que en las
adopciones simples, este vinculo se mantiene. EI Convenio se aplica
tanto en el caso de adopciones plenas como el de las adopciones
simples, y al no hacer la diferenciacion se aplica en ambos, asi mismo se
aplica sin hacer distingos si esta se ha constituido ante una autoridad
judicial o administrativa, debido a los diversos ordenamientos juridicos en

los Estados partes del Convenio.

Personal: El ambito de aplicacién personal del Convenio se desarrolla

por medio de las siguientes reglas:

v' Se requiere de la residencia habitual de los sujetos de la adopcién en
algunos de los Estados contratantes distintos, es decir que se
entiende por residencia habitual el lugar que corresponde con el
centro de vida de los sujetos. No obstante, evidentemente los
adoptantes podrian voluntariamente modificar su residencia, pero los
informes que el Convenio exige junto a la participacion de las
autoridades centrales, garantizan que se pueda controlar posibles

fraudes, o determinar si el cambio de residencia se ha producido antes
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o después del momento que el mismo Convenio establece para los
informes de idoneidad de los solicitantes y el lugar de su solicitud, lo

que determina el término Estado de recepcidn.

O tratdndose del menor al momento en que la autoridad central ha
elaborado el informe relativo al adoptado residente en su territorio, lo

que determina el término Estado de origen.

v' El Convenio establece una delimitacién en el orden personal en
relacion a los adoptantes, en cuanto éste aplica en caso de
adopciones internacionales solicitadas por cOnyuges o bien por
personas solas. Algunos autores interpretan esta delimitacion como la
posible exclusiéon de parejas de hecho, por homosexuales y la
adopcion unilateral por parte de personas casadas, mas la opinion
mayoritaria se inclina porque esta regulacion sea de acuerdo al
ordenamiento de cada pais®’.

> Temporal: en cuanto a la aplicacion temporal del Convenio, éste se
aplica hacia delante, regulando las adopciones internacionales que

ocurran después de la entrada en vigencia, por lo tanto, el convenio es
irretroactivo®,

Mayoritariamente la doctrina ha considerado que EIl Convenio se aplica
imperativamente, es decir que para los paises firmantes del mismo,
cualquier adopcion internacional debe regirse por las reglas establecidas
en el mismo, esto es asi pues el articulo 2.1 del Convenio muestra el

caracter vinculante al utilizar la expresion “se aplica”.

%" Calzadilla Medina, Maria: Ob. Cit. Pag. 82.-
8 carrillo Carrillo, Beatriz: Ob. Cit. Pag. 62.-
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4.3.4. Funciones asignadas al Convenio.

Dicho instrumento le sefiala las atribuciones a las autoridades centrales, que
son en principio los organismos por los cuales se logra la aplicacion del
mismo. Sin embargo, éste permite un amplio espacio de actuaciéon por el
cual, se puede asignar estas funciones a otros organismos colaboradores

publicos o privados.

Las funciones dadas a estos organismos, generalmente por el criterio
preponderante en EI Convenio, son delegables, pero hay algunas que
solamente pueden ser realizadas por ellas mismas: cooperacién, informacion
y vigilancia. Las demas sefaladas en el articulo 7 y 33 del Convenio pueden

ser desarrolladas por otros organismos.

Funciones que solo pueden realizar las autoridades centrales:

a) Obligacion de cooperacion. El articulo 7.1 del Convenio establece que las
autoridades centrales tienen entre ellas, la obligacion de cooperar y
promover la colaboracion para alcanzar los fines del Convenio, lo que

ademas incluye la de instaurar un sistema de cooperacién convencional.

b) Funcién formativa. En el contenido del Convenio, se establece la
obligacién de proporcionar informacion al resto de los Estados partes, que
incluyen datos sobre la legislacion nacional aplicable a las adopciones,
informacion sobre la autoridad central, organismos acreditados,
estadisticas y otros, todo con el objeto de compartir informacién que
permita ir superando los obstaculos en la tramitacion de los procesos de

adopciony en general sobre la aplicacién del Convenio mismo.
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c) Funcion de vigilancia. Por esta funcion la autoridad central, debe dar
seguimiento a todos los procedimientos de adopcién, informar de
cualquier anomalia tanto a las autoridades competentes, como a las otras
autoridades centrales. Esta obligacion también incluye la responsabilidad

de asegurar que se tomen las medidas correctivas adecuadas®°.
Funciones que pueden delegarse en otras autoridades publicas:

a) El Convenio establece la necesidad de controlar la posibilidad de obtener
beneficios materiales indebidos, con el objeto de prevenir que las
adopciones se conviertan en un negocio. Para ello los Estados estan en
la obligacion de tomar las medidas que sean necesarias para prevenir y
erradicar dichas practicas. Esta es una funcion que puede ser realizada
por otra autoridad publica, aunque en principio es responsabilidad de la

autoridad central.

Funciones que se pueden delegar ademas a organismos acreditados, las

cuales pueden ser de dos tipos:

a) De caracter general. Contenidas de manera genérica en el articulo 9 de la
Convencion, lo cual permite mucha amplitud en relacion a ellas, y debera
ser la legislacion de cada Estado la que determine como realizarlas. Aqui
podrian quedar incluidos, la recopilacion y conservacion de la informacion
relativa al nifio o nifia y de los futuros padres adoptivos, la facilitacion de
los procedimientos de adopcién, bajo la vision del interés superior del
menor y la de realizar funciones de asistencia o asesoria en materia de

adopcion o intercambiar informacién de las experiencias de cada pais.

% Delgado Hernandez, Mirra: Ob. Cit. Pag. X
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b) La recepcion de la solicitud de adopcion internacional. Se trata de la
documentacion para iniciar un proceso de adopcién por parte de los
futuros padres adoptantes, lo cual puede hacerse por medio de autoridad
central o bien por organismo acreditado en el pais de residencia de los

adoptantes“C.

Funciones que pueden ser delegadas en otras autoridades, organismos

acreditados o personas uorganismos no acreditados:

a) El Convenio da la posibilidad de que casi todas las atribuciones del
capitulo IV, podrian ser delegadas, excepto la del articulo 14, pero en
todo caso tal delegacién queda bajo la responsabilidad de la autoridad

central.

4.3.5. Reconocimiento y efectos de las adopciones que se

tramitan por El Convenio de la Haya de 1993

El reconocimiento de pleno derecho es una regulacion establecida en el
Convenio, que le permite darle continuidad en el tiempo y en el espacio, a la
situacion juridica del adoptado, previniendo la existencia de las adopciones
claudicantes, conciliando los distintos intereses y el conflicto de civilizaciones
y especialmente logra alcanzar una armonia internacional en las soluciones
hacia los problemas que las adopciones internacionales pueden presentar*.

El reconocimiento de pleno derecho a que se refiere el Convenio, es el que

ha de tener lugar de manera automatica, sin un procedimiento previo de

“0Es importante sefialar que la documentacion para iniciar un proceso de adopcion,
dependera de la legislacion de cada uno de los paises considerados de origen del
menor. -

*1 Adam Mufioz, Maria Garcia Cano: Ob. Cit. Pag. 98.-
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reconocimiento, ejecucion o de registro que sea necesario para darle vida a
la adopcién internacional. Lo importante de este reconocimiento, es que la
adopcion internacional que ha sido desarrollada conforme al Convenio y
certificada por la autoridad central del Estado en donde ha tenido lugar, es

valida no solo en ese Estado, sino en cualquier otro Estado contratante.

La autoridad que extiende la certificacion, sera determinada por la ley del
Estado donde se constituye la adopcion, y no necesariamente es la autoridad
central, pudiendo encomendarse tal actividad a otra institucion publica. Esto
serd comunicado por el Estado, cuando se firma o se ratifica EI Convenio. En
el caso de El Salvador, corresponde dar la certificaciéon a la Procuraduria

General de la Republica.

Esta certificacion es la que se reconoce a efecto de tener por constituida una
adopciéon y se realiza a través de un formulario en el cual se expresa la

conformidad de la adopcion con los términos del Convenio.

4.4. Efectos delaadopcion internacional.

Los efectos comunes que produce la adopcion internacional, de acuerdo a lo
establecido por EI Convenio son la continuidad en el espacio, en todo Estado
contratante, de la ruptura del vinculo de filiacion del adoptado con sus padres
bioldgicos y la posibilidad de aplicar las disposiciones mas favorables para el
adoptado, que estén vigentes en el Estado contratante que reconoce la

adopcion.

Se puede sefalar un concepto que adopta la Convencién de los Derechos

del Nifio, como efecto mas importante, la integracion, con caracter
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permanente, en una familia a través de la creacién de un vinculo de filiacion,

orientada al interés del adoptado.

Otro efecto es la irrevocabilidad de la adopcién, aunque el Convenio no tiene
una referencia expresa a ello, por eso al no estar regulado, no se beneficia
del reconocimiento privilegiado que las demas disposiciones convencionales

tienen.

4.5. Problemas actuales de aplicacion del Convenio.

El Convenio a mas de diez afios de aplicacion, presenta una serie de
problemas, especialmente de interpretacion y desarrollo, ya que algunos
paises son del grupo que recién lo ha ratificado, en los cuales habra que
esperar que vayan adaptando sus legislaciones internas a la redaccién

convencional

Para que los problemas actuales de aplicacién disminuyan y para que una de
las principales facultades que se le conocen al Convenio, el no determinar
claramente la ley a aplicar en caso de una adopcion internacional, también
vaya disminuyendo en la medida que la legislacion nacional se acerca mas al

texto del Convenio, su aplicacién puede ir siendo universal.

En la valoracién que se haga de la aplicacion del Convenio hay que recordar
algunas precisiones, la primera que no es objetivo del convenio fomentar la
constitucion de adopciones transnacionales, sino que estas cumplan con las
debidas garantias que defiendan el interés superior del menor, otra que este

se aplica, tanto a las adopciones plenas como a adopciones simples o0 menos
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plenas, es decir adopciones que no suponen la ruptura de vinculos entre el

adoptando y su familia de origen*?.

Por otro lado algunas voces tachan al Convenio de multicultural*®, pues esta
construido en torno al concepto de “adopcion” que rige en paises de la oOrbita
occidental; institucibn que crea un vinculo de filiacién, que procede del
derecho romano privado clasico en el que se observa el principio de la

adoptio naturam imitatur (Vinculo de filiacion).

Incluso desde su concepcién se pueden apuntar algunas observaciones
acerca del Convenio, la primera que puede sefalarse es que por la mera
aplicacion del interés superior del menor no se puede garantizar su
cumplimiento, ya que pareciera que se impone el interés de los Estados o de

los adoptantes.

Por otra parte, las regulaciones del Convenio presentan una carga excesiva
de requerimientos, a tal grado que el interés superior del menor también se

ve seriamente dafiado, incluso hasta puede llegar a impedir una adopcion.

También ocurre que el abandono a cuestiones clasicas de derecho
internacional privado, continla generando el riesgo de la no constitucion de
la adopcion, a pesar que las autoridades centrales de ambos Estados, hayan

manifestado su acuerdo para que prosiga el procedimiento.

4.5.1. Aplicacion en El Salvador.

*2 Calvo Caravaca, Alfonso: Ob. Cit. Pag. 297.-
*|dem. Pag. 327.-
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Desde la ratificacién del Convenio por parte de El Salvador, el 2 de julio de
1998, su aplicacién ha implicado cambios especialmente a nivel de
instituciones responsables, simultineamente se informaba que la autoridad
central, seria la Procuraduria General de la Republica y el Instituto
Salvadorefio de la Nifiez y la Adolescencia, a la vez se constituia la Oficina

para las Adopciones (OPA).

La OPA ha tenido la responsabilidad de convertirse en una especie de
Secretaria Ejecutiva de la autoridad central, por lo que ha cumplido, en
buena medida con las obligaciones impuestas por el Convenio, entre ellas la
de enviar los informes requeridos por parte del Estado de origen en lo relativo
a la adoptabilidad del menor, lo que se conoce en El Salvador como “la

aptitud” y de la situacion clinica de salud y origenes del nifio o nifia.

También es la oficina que tramita la certificacion que acredita que la adopcion
se ha realizado conforme a las normas del Convenio, y es el contacto de las

demas autoridades centrales.

Es indudable, que en el caso de El Salvador, por tener relativamente poco
tiempo de ratificado el Convenio*, faltan todavia medidas que tomar para
asegurarse gque se cumpla lo establecido en el Convenio de la Haya, y que

se garantice el interés superior del menor.

# «Convenio Relativo a la Proteccion del Nifio y a la Cooperacién en materia de
Adopcién Internacional”, firmado en la Haya el 29 de mayo de 1993, y ratificado
por El Salvador, con fecha dos de julio de 1998. EIl texto de la misma fue
publicado en el D.O. 27 de julio de 1998, y tuvo vigor para El Salvador el 29 de
marzo de 1999, de acuerdo a la notificacion de fecha 7 de diciembre de 1998,
procedente del Ministerio de Asuntos Exteriores del Reino de Paises Bajos. Vid.
http://www.hcch.net
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4.5.2. Consecuencias Juridicas de la adopcion en El Salvador

Todo un debate lo constituye los efectos de la adopcién a nivel internacional,
por eso autores como Carrillo se refiere a lo siguiente: “Los ordenamientos
de varios Estados exigen, como requisito para admitir la existencia y validez
de una adopcidn constituida en el extranjero, que los efectos que produzca
en el estado de constitucion, sean al menos, equivalentes a los efectos
previstos en el ordenamiento del estado requerido, otorgando especial
relevancia para decidir sobre el reconocimiento de la adopcion extranjera a la
ruptura o permanencia de vinculos juridicos entre el adoptado y su familia de

origen”.

Mas sin embargo, conforme al Convenio de la Haya, hay un reconocimiento
general aceptado por los Estados partes, a través de la certificacion que da el

pais de constitucién de adopcion.

Toda adopcion internacional llevada a cabo segun las pautas establecidas en
el mismo, sera reconocida de pleno derecho en los demés Estados parte, sin
necesidad de ulteriores procedimientos destinados a obtener la eficacia

extraterritorial de la adopcion internacional.

En ese sentido, una adopcion internacional constituida en El Salvador, o sea
decretada por un juez de familia y de la cual, la OPA ha dado certificacion de
que se han seguido todas las disposiciones del Convenio de la Haya, es
reconocida a nivel internacional y vale para todos los Estados parte del
Convenio.
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CAPITULO 5: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES

Conclusiones

Después de la firma del Convenio de La Haya de 1993, y de las
modificaciones sufridas en la estructura poblacional, por el producto de
problemas propios de cada pais, el mundo se ha acomodado alrededor de al
menos dos grupos de paises, los que han ratificado el Convenio de La Haya

y los que no lo han hecho.

El primer grupo lo conforman los paises que firmaron y luego ratificaron el
Convenio, con lo cual asumieron las obligaciones contenidas en él,
designando a las autoridades centrales, a través de las cuales se le da vida a

los procedimientos y reconocimientos de la adopcién internacional.

El aceptar lo dispuesto por el Convenio, es aceptar a la vez, los principios
plasmados en la Convencion de los Derechos del Nifio, con lo cual se le da
vida a una nueva concepcion en materia de derechos a favor de los menores,
convirtiendo asi a la adopcion en una verdadera medida de proteccion y no

una manera de perpetuar la familia.

No es objetivo del Convenio de La Haya de 1993, fomentar la constituciéon de
adopciones transnacionales, sino que estas cumplan con las debidas

garantias que defiendan el interés superior del menor.

Los paises que conforman el primer grupo se han encaminado a crear un
procedimiento comun de la adopcion internacional, en la medida en que la

comunicacién entre las autoridades centrales se incrementa, y en la que se
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logra un reconocimiento entre los paises firmantes y ratificantes de las
adopciones desarrolladas de conformidad al Convenio por medio de la

certificacion de las mismas.

También se encaminan a hacer realidad los aspectos en los cuales el
Convenio se orienta, entre ellos la desjudicializacion por la cual los
procedimientos de adopciones se estan inclinando a la parte administrativa,
precisamente por el rol que asumen las autoridades centrales que por regla
general son autoridades administrativas, y la parte judicial se esta
convirtiendo en un revisor y avalador de las decisiones tomadas en la fase

administrativa.

Otro aspecto es el de la desconflictuacion, por el cual se esta resolviendo los
problemas que presenta el Derecho Internacional Privado, en la aplicacion de
las leyes de los distintos paises que intervienen en el caso, ya que al final se
esta aplicando la ley de los Estados de origen en lo relativo a la situacién del
menor y del Estado de recepcidn, en lo que respecta a los requisitos que
deben llenar los aspirantes a padres adoptivos, lo cual esta4 siendo aceptado

por todos, y al final se esta certificando su desarrollo conforme al Convenio.

Asi también estan los paises que no han ratificado el Convenio, y las causas
por las cuales no lo han hecho permiten reorganizar este grupo en dos
segmentos, unos que no desean cambiar las cosas como las tienen y desde
luego no encuentra justificacion para ratificar dicho instrumento, y los otros
que no desean asumir el Convenio, porque consideran que las adopciones
deben ser realizadas a través de procedimientos mas agiles y flexibles, como

podrian ser las adopciones privadas.
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Entre los Estados que no desean cambiar las cosas, hay algunos que lo
hacen porque simplemente consideran que su ordenamiento legal es
suficiente para regular el tema, en estos lugares prevalece la concepcion de
la adopciébn como una manera de perpetuar la familia garantizando la

transmision de bienes y poco se hace por modificar el enfoque.

Otros no han ratificado el Convenio, porque sencillamente el tema no ha sido
discutido, porque hay poco interés en el tema o0 es marginal, ya sea porque
las nuevas corrientes de pensamiento en materia de proteccion de derechos
de nifios y nifias no ha calado, o porque en ese pais hay poca incidencia del

tema, ya sea por ser pais receptor o de origen de menores.

El otro grupo son los paises que no han ratificado el Convenio ya que se
inclinan por procesos mas agiles y sin mayor control de las autoridades
publicas, entre ellos destacan los Estados de tradicién Anglosajona, como el
Reino Unido y Estados Unidos, incluso Canada en donde existe la posibilidad

de las adopciones privadas.

Las adopciones privadas van en via contraria a las intenciones del Convenio
de La Haya, y es que ya han ocasionado distintos problemas, ya que se
crean mayores dificultades, dado que la legislacién es variada de acuerdo al

Estado de que se trate.

En la region Centroamericana, los problemas son bastantes similares, con
las diferencias que apuntan a los paises que han ratificado el Convenio de La
Haya, con una categoria especial de dificultades como la falta de
comprension de una nueva vision de las adopciones, las cuales han dejado
de ser una figura de conservacion de la familia para convertirse en una

verdadera medida de proteccidn para los menores.
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Asi también se tiene el trafico de menores y la presencia de grupos de
profesionales que incluso participan como intermediarios; y la falta de una
verdadera institucionalidad, ya que las oficinas que participan poseen pocos

recursos Y les falta especializacion.

El Salvador, desde el dos de julio de 1998, forma parte del grupo de los
paises que han ratificado el Convenio de La Haya, a partir de alli surgen las
obligaciones establecidas en el Convenio, como la obligacion de designar
una autoridad central para su ejecucién, en plena colaboracion con los otros
paises signatarios; por tanto la autoridad central debe cerciorarse de que se

tomen las medidas legales y adecuadas, para evitar asi irregularidades de
los procedimientos.
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Recomendaciones

Es importante realizar una serie de recomendaciones que permitan encauzar
el procedimiento de las adopciones a las exigencias del Convenio de La
Haya y por consiguiente a los principios fundamentales de la adopcién, como

lo es elinterés superior del menor, el de subsidiariedad, entre otros.

Se debe redefinir la ubicacién de la Oficina para las Adopciones a una
institucion auténoma, tal como fue el objetivo inicial del Convenio que le dio
vida, para asi darle la atribucion de manejar todo sobre el tema de la
adopcion, sea nacional o internacional, con el objeto de centralizar el trabajo
en una sola institucion especializada en el tema, eliminando asi la
confrontacion existente entre el Instituto Salvadorefio para el Desarrollo
Integral del Nifio y Adolescente (ISNA), y la Procuraduria General de la
Republica.

Hay que definir politicas publicas alrededor del tema de las adopciones y
darlas a conocer como autoridad central, de acuerdo a las atribuciones que

establece el Convenio de La Haya.

Se debe trabajar en escribir la reglamentacion en materia de procedimientos

en la etapa administrativa, tanto en los tramites de la OPA, PGR, y el ISNA.

También se debe dotar de mayores recursos al ISNA, para completar en
menos tiempo la etapa de investigacion del menor, asi como también a la
PGR, para que procese en menos tiempo los asentamientos de partidas de
nacimiento, con el objeto de que los menores puedan ser adoptados mas

rapidamente y no dilatar la definicién de su situacion.
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