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RESUMEN

El presente trabajo tiene como finalidad analizar y proponer posibles soluciones
referente a la gran cantidad de nifios, nifias y adolescentes que no tienen una
familia. La institucién de la adopcion internacional es una herramienta que ofrece
al menor una familia, con la finalidad de proteger el bien superior de los mismos,
derecho que no debe de ser vulnerado para su pleno desarrollo. Esta claro que
existe un principio de subsidiariedad en cuanto a la adopcion internacional, y
justamente aqui es en donde surte la problematica ya que teniendo esta
herramienta el Estado para otorgar una familia a los menores salvadorefios que
carecen de ella, las adopciones realizadas por un extranjero en territorio
salvadorefio son casi nulas; por ello relevante estudiar, analizar y dar a conocer
aquellos factores que inciden o dificultan que los extranjeros tanto residentes o no
residentes en El Salvador puedan adoptar, sin dejar de lado que la motivacion de

los mismos es brindarles una verdadera familia.

También, para poder determinar que dicha familia sea la adecuada para el
adoptado, se necesita un control por parte del Estado para dar seguimiento tanto
al proceso de adopcion como al otorgamiento de la misma, es asi que las
instituciones gubernamentales juegan un papel muy importante como entidades
garantes del proceso, como lo es el Consejo Nacional de la Nifiez y de la
Adolescencia cuya mision es ser la maxima autoridad del sistema Nacional de
Proteccion Integral y la Institucion rectora de la Politica Nacional de Proteccion
Integral de la Nifiez y de la Adolescencia, que con la participacion de la familia, el
Estado y la sociedad debe garantizar el goce de los derechos del adoptado. Es asi
gue se pretende dar un aporte coyuntural, juridico y doctrinario, al hacer un
estudio profundo y sistematico de los factores que inciden en la poca practica de
la Adopcion Internacional, debido al resabio historico estos factores se podian
identificar por los trdmites engorrosos, burocraticos, el incumplimiento de los
plazos administrativos y judiciales, cuya consecuencia era que las personas

extranjeras desistieran del proceso por considerarlo muy extenso.
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INTRODUCCION

El presente documento constituye un trabajo de investigacion que lleva por titulo
“El proceso de adopcidon cuando el adoptante es extranjero en el salvador y el
consejo nacional de la nifez y adolescencia como garante del proceso” con el
propoésito personal de cumplir con un requisito del seminario de graduacion para
optar al grado de Licenciatura en Ciencias Juridicas de la Facultad de

Jurisprudencia y Ciencias Sociales de la Universidad de El Salvador.

El objetivo general es descubrir y dar a conocer todos aquellos factores que en
gran medida dificultan que las personas extranjeras puedan llevar a cabo la
adopcion internacional de un nifio, nifia o adolescente en El Salvador, ademas si
con los procedimientos administrativos y judiciales establecidos hasta la fecha
para llevar a cabo una adopcién, el Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia
juega un papel protagonico velando por el interés superior del nifio, nifia o
adolescente, por lo que analizaremos el rol que desempefia este como ente

garante de dicho proceso.

Como una novedad en este proyecto analizaremos la Ley Especial de adopciones
la cual se aprobd el diecisiete de febrero del afio dos mil dieciséis y entro en
vigencia el veinticuatro de abril del dos mil diecisiete, esto en razén de determinar
los cambios significativos del proceso de adopcion internacional con la entrada en
vigencia de la misma, ya que con el antiguo proceso de adopciones hechos por un
extranjero o nacional se recibian muchas criticas las cuales se adjudicaron al poco
respeto de los plazos, y también se estudiaran las diferentes entidades que
ganaran mas protagonismo durante y después del proceso de adopcion, debido a
gue la familia es el medio natural para garantizar la proteccion integral de los

nifos, nifias y adolescentes. Este documento esta conformado por cinco capitulos.

El primero de ellos presentamos los antecedentes histéricos de la adopcion en
general, hasta llegar a los origenes de la adopcion internacional, y sus primeras

manifestaciones en nuestro pais.



El segundo capitulo se muestran generalidades de la institucién de la adopcién
iniciando con las diferentes definiciones que nos muestran algunos autores,
continuando con las diferentes clases de adopcién existentes, mostrando las
diferentes teorias sobre la naturaleza juridica de la misma, presentado todos los
principios aplicables a la adopcion internacional y finalmente se muestran los

requisitos de fondo y forma requeridos en esta institucion.

En el tercer capitulo se presenta la normativa aplicable a la adopcién internacional,
iniciando con el fundamento constitucional de la adopcion, mostrando las leyes
secundarias que la regulan y presentando los instrumentos internacionales donde

se encuentra regulada la adopcién internacional y que nuestro pais ha ratificado.

En el capitulo cuatro presentamos los principios que rigen para dar apertura al
procedimiento establecido en El Salvador para llevar a cabo una adopcion tanto
nacional como extranjera, mostrando las regulaciones que las han contemplado
iniciando por la Ley de adopcién de 1955, para luego estudiar el procedimiento
segun el Cadigo de familia hasta llegar a la Ley Especial de Adopciones quien es
la que actualmente consta con el procedimiento vigente que se lleva a cabo para
una adopcion internacional, veremos la etapa administrativa donde se observa la
participacion de las diferentes instituciones que intervienen en el proceso y la

etapa judicial la cual corresponde a los Jueces de la Nifiez y Adolescencia.

En el capitulo cinco presentamos toda la informacién recabada por medio de
nuestro instrumento de investigacion que fue la entrevista a las diferentes
instituciones las cuales son garantes del proceso de adopcion internacional entre
ellas Oficina para adopciones, Procuraduria General de la Republica, Juzgados de
la Nifilez y de la Adolescencia, Juzgados de Familia y Consejo Nacional de la
Nifiez y Adolescencia, mostrando la injerencia de cada uno de ellos y el papel que
juega cada una de ellas para velar el interés superior del nifio, nifia o adolescente

siendo el ultimo el de mayor interés para nuestro trabajo de investigacion.



CAPITULO |

EVOLUCION HISTORICA DE LA ADOPCION

En el presente capitulo se desarrolla una resefia historica de la adopcién y su
evolucidén, los acontecimientos importantes que dan vida a esta institucién, como
se utiliza frente a las necesidades de los diferentes paises o grupos a lo largo de
la historia, la fuerza juridica al plasmarse en las leyes de los anteriores cédigos
civiles y de qué manera se crea la figura de adopcion internacional o la realizada
por un extranjero, con la finalidad de conocer los cimientos de dicha institucion y
del porqué de su creacion hasta llegar a la actualidad como una figura importante

para velar el interés del nifio, nifia o adolescente.

1.1. Origen y evolucién histérica de la adopcién

En el transcurso de la historia hasta el documento mas antafio arrojo demostraron
gue la filiacion tuvo como finalidad inmediata crear un vinculo ficticio entre dos
personas, inclusive era llamado como un vinculo de fraternidad, que perseguia

una finalidad patrimonial.

1.1.1. Epoca antigua

En la época antigua, la India figuraba como el inicio de la adopcién, surgiendo
como una necesidad religiosa, que consistia en dejar un hijo después de la muerte
del padre, para que este pudiera abrir el cielo mediante sus oraciones y sacrificios,
para afianzar tal fin, se recurriera a la adopcién cuando no se tenia hijos de
sangre; los Hindues trasmitieron su creencia religiosa, las practicas y costumbres
de la adopcion a los Egipcios, Hebreos, Arabes. Es decir, que la finalidad de la
adopcion era cumplir con los deberes religioso y no dar un consuelo a las

personas que no tuviesen la posibilidad de procrear descendencia.



1.1.1.1. Mesopotamia

Uno de los rasgos caracteristicos de las antiguas civilizaciones y en estos pueblos
surgidos de los cauces inferiores de los rios Tigris y Eufrates, acadia, sumeria y
babilonica, fue la enorme influencia que ejercieron en el desarrollo espiritual y
material de la humanidad y la importancia que sus sociedades concedieron al
Derecho. Gracias a su labor compiladora, se fijaron por escrito todas las
tradiciones y costumbres sociales de la época, con el objetivo de regular las
conductas privadas en una sociedad agricola-ganadera, en la que la mano de obra

y el comercio eran el pilar de su economia y la base de la vida social y religiosa.!

La paternidad adoptiva y la maternidad subrogada, eran figuras contractuales que
se encontraban presentes en la sociedad babil6nica, en la ciudad sumeria hurrita,
akkadia y en la ciudad sumeria de Nippur, cuya la finalidad social era perpetuar el
culto doméstico, religioso y trasmitir post mortem, y como consecuencia trasmitir el
patrimonio del padre de familia, los cuales consistian en bienes colectivos
indivisibles e inalienables pertenecientes al causante, ante la ausencia de

descendientes, sucesores o herederos.

1.1.1.2. La adopcidn contractual en la sociedad babil6nica

Para entender el significado social de la institucion adoptiva, se consideraba
importante analizar la estructura de la familia babildnica, constituida por el padre y
esposo, sus mujeres, una esposa principal y otra eventualmente secundaria,
aunque prevalecia la monogamia y aquellos hijos que éste engendrara licitamente
con sus esclavas o concubinas. La finalidad o significacién social de la adopcion
como figura contractual en la sociedad babilénica y en el Cédigo de Hammurabi,
era tanto sucesoria privada, como religiosa publica, estando intrinsecamente
relacionada con la estructura social, la composicion familiar y con el sistema de

adquisiciéon y la propiedad de los bienes patrimoniales hereditarios para facilitar la

1 Georges Roux, Mesopotamia, Historia Politica, Econdmica y Cultural (Espafia, Madrid: Ediciones
Akal, 1987) 215.



transmision de éstos al ser indivisibles e inalienables, otro de los rasgos
caracteristicos del sistema familiar de la esa clase de sociedad babil6nica, era la
inalienabilidad e independencia de la propiedad de los bienes patrimoniales; por
ello, su transmisién hereditaria se realizaba mediante usufructo del padre o de su
esposa a sus hijos o descendientes. El sistema de familia era mixto, patriarcal y
matriarcal, pudiendo el hombre y la mujer indistintamente ser propietarios y

herederos de sus bienes, al igual que administradores.

1.1.1.3. Laadopcion sucesoria y privada

La adopcién, como negocio juridico de caracter privado y sucesorio inter partes, se
constituia por contrato obligando a todas las partes, de ahi su punibilidad en caso
de incumplimiento, como aparece descrito en el Cédigo de Hammurabi y se
formalizaba en una tableta de arcilla, que hacia las veces de escritura publica,
entre el padre adoptivo y la familia natural del adoptado, su padre o su amo si el
adoptado era un esclavo o el mismo adoptado, si éste no tenia o carecia de familia
biolégica.? De este modo, el padre de familia ante la falta de un descendiente ya
fuera un varén o una mujer, con el objetivo de transmitir integramente todos los
bienes patrimoniales y designar un heredero y un usufructuario de los mismos;
podia adoptar a un tercero, miembro de otra familia que contara con numerosos
hijos y que entregara en adopcibn a uno de ellos, a un extranjero y
excepcionalmente a un esclavo, que para obtener su libertad o modificar su
estatus personal y civil, debia compensar econémicamente al adoptante por tal

circunstancia.

1.1.1.4. La adopcion religiosa y publica

Por lo que respecta al caracter religioso y publico de la adopcion babilénica, éste
deriva del ritualismo y ceremonial que tenia lugar al otorgar el contrato de

adopcion, generalmente ante el dios Bel-Marduk o Bel-Merodach, como sucedia

2 Manuel Baelo Alvarez, Los origenes de la adopcion desde una perspectiva sociojuridica,
(Espafia, Madrid: Editorial DYKINSON, S.L., 2014) 39.



con las dinastias reales y teocraticas babilénicas. La adopcion en la sociedad
babilonica, se formalizaba mediante el ofrecimiento del adoptado al dios Bel-
Marduk, aplicandose como epiteto del dios supremo dentro del pantedn
mesopotamico® para denotar su condicion de hijo adoptivo. Legitimar
publicamente su dinastia o sus origenes, externalizar la ficcibn de crear vinculos
de sangre y reconocer como hijo al que no lo es por naturaleza.* No obstante, se
entiende que la significacion ultima de dicho ritual era esencialmente religiosa, ya
gue ante la ausencia de descendientes la adopcién servia para perpetuar el culto
doméstico de los antepasados, realizar sus exequias funebres y congraciarse con
los dioses (redimir los pecados del difunto) mediante ofrendas y sacrificios,
maxime teniendo en cuenta el rol que desempefiaban las deidades familiares en la

proteccion de la colectividad.

1.1.1.5. Filiacion adoptiva maternidad subrogada Cdédigo de Hammurabi

El Cddigo de Hammurabi, con una finalidad compiladora e instructiva, regulaba los
deberes, derechos y obligaciones para los adoptantes y los hijos adoptivos. A su
vez y ante la ausencia de descendientes, los contratos de gestacion permitian a la
esposa (al ser ésta estéril) proporcionarle un heredero a su marido a través de una

madre suplente o sustituta.®

1.1.1.6. La maternidad subrogada

El Codigo de Hammurabi, en las normas 144-146 dispone que al padre de familia
cuya esposa no pueda tener hijos al ser estéril, se le permita contratar los
servicios de una criada o de una esclava, madre suplente, para proporcionarle un
descendiente. Fue la primera referencia historiografica de la maternidad

sustitutiva, ya que la esposa legitima de primera categoria, tenia la obligacion de

3 Giuseppina Sechi Mestica, <<Diccionario Akal de Mitologia Universal>> (Espafia, Madrid:
Ediciones Akal, S.A., 2007) 309.

4 Archibald Henry Sayce, Babylonians and Assyrians, life and customs, (New York, Elibron Classic,
2000) 33.

5 Jean Bottéro, The Code of Hammurabi in Mesopotamia, (Chicago, University of Chicago Press,
1992) 167.



procurarle un hijo al padre de familia, en su defecto si fuera estéril, debia contratar
necesariamente una madre sustituta para tal fin. Se observo, a la vista de lo
establecido en el corpus normativo de Hammurabi, que los intervinientes en los
contratos de gestacion eran la esposa como parte comitente y la madre sustituta
de inferior categoria y clase social, pudiendo ser ésta una criada conforme a la

referencia que se hace del término patrona o una esclava.

A la madre suplente se le permitia vivir en el hogar familiar, e inclusive podia
ascender en la escala social, segun la norma 146 del cédigo de Hammurabi Si un
hombre toma por esposa a una sacerdotisa nadltum y ella ofrecia una esclava a
su marido, y a consecuencia de ello procreaban hijos, esa esclava se consideraba

del mismo rango que su duefia por haber dado hijos®.

Sin embargo, en ninglin momento se llega a equiparar a la madre gestante con la
esposa legitima, mas aun, y aunque el marido no actie como parte activa en la
gestacion subrogada, puede repudiar o no aceptar a los hijos de la madre
sustituta, en cuyo caso y ante el posible incumplimiento contractual, dicho Cédigo
establece una serie de clausulas patrimoniales y personales para favorecer y
garantizar la supervivencia de la madre sustituta tales como la entrega de una

dote y parte del campo, del huerto y de los bienes muebles.

1.1.1.7. La paternidad adoptiva como mecanismo de compraventa

La adopcién se asimilaba a un contrato de compraventa para transmitir los bienes
patrimoniales familiares, indivisibles e inalienables, del grupo social de referencia;
no obstante, el adoptado conservaba el patronimico de su familia de origen y la
adopcion se perfeccionaba sin implicar, entre adoptante y adoptado, relacion
afectiva o vinculo familiar alguno de filiacion u otro tipo.” A cambio de un regalo,
gue equivalia al precio de compra estipulado previamente, una contraprestacion,

gue podia ser monetaria o la entrega de un bien patrimonial. El adoptado, también

6 lbid. 167.
7 Baelo, Los Origenes de la Adopcién, 133.



en calidad de comprador, recibia del adoptante en calidad de vendedor una cuota
de herencia o donacion sobre la totalidad de los bienes patrimoniales, que
equivalia a la dote, que se regulaba en el Cadigo Civil salvadorefio de, dicha dote
era la universalidad patrimonial que la contrayente u otro en su hombre, entrega al
marido para palear con las cargas del matrimonio. Esta es una causa general de

adquisicion que debe necesariamente verse en concomitancia con el matrimonio®.

1.1.2. El antiguo Egipto

La paternidad adoptiva durante la vigencia del Imperio Egipcio, tenia una finalidad
patrimonial y sucesoria compatible con su naturaleza religiosa, politica y dinastica,
como acontecia en la adopcién grecorromana, no perdia el adoptado los vinculos
gue le unian con su familia natural y conservando su nombre y los derechos a la

sucesion de su padre por naturaleza.®

1.1.3. La adopcion en las leyes del Manu

Segun la tradicion hinduista, la paternidad adoptiva fue regulada y compilada en
las Leyes de Manu o Manu Smriti 200 a.C., que ordend la conducta social de los
individuos en su esfera publica, religiosa y privada bajo el reinado del brahman

Pasiamitra de la dinastia Shunga.

Este conjunto de normas consuetudinarias y teocraticas, escritas originariamente
en sanscrito, fueron de las principales fuentes del derecho religioso y se incluyeron
dentro del género de Dharma-$astra, que hacia referencia la sastra, o escrito
sagrado y al dharma o deber religioso que era transmitidos por el dios Brahma a
Manu, que en la mitologia hinda equivaldria al primer ser humano, el primer Rey
sobre la tierra y que fue salvado del diluvio universal, encontrando paralelismos

con la figura biblica de Noé, eran de obligado cumplimiento para todos los

8 Mario Alberto Lépez Benavides, “La (s) Nocién (es) de Matrimonio de La Sala Constitucional’
(Tesis de Grado, San Pedro de Montes de Oca San José, Costa Rica, 2008) 52.

9 Jesus J. Urruela Quesada, Egipto Faradnico: Politica, Economia y Sociedad, (Espafa, Ediciones
Universidad de Salamanca, 2006) 324.



hinduistas al ser fuente suprema de ley. ° En la Norma 159 establecia principios
por los que se debia regir la adopcion, si se carecia de un descendiente legitimo,
podia mediante la adopcidn instituir un heredero para servir de apoyo en la vejez.
En las Leyes del Manu, en el Libro Noveno, la Norma 159 regulaba que el hijo
engendrado en legitimo matrimonio, el hijo de su mujer y de su hermano, un hijo
nacido clandestinamente y un hijo rechazado por sus padres naturales, todos

parientes y herederos de la familia.?

1.1.4. Fuentes hebraicas y judias clasicas

Desde una perspectiva meramente formal histérico-juridica, no se tenia referencia
alguna de la institucion adoptiva en las fuentes hebraicas clésicas, dicha ausencia,
se justificaba porque la influencia del matrimonio por levirato o yibbum en la
sociedad judia y en la legislacion civil mosaica hacia innecesaria la adopcion, ya
sea en su modalidad inter vivos asistencia o cuidado del adoptante en su vejez o

mortis causa, patrimonial, religiosa, testamentaria, hereditaria y sucesoria.'?

1.1.5. La antigiiedad grecorromana

En el Derecho romano los albores de la regulacién normativa de la adopcion,
equiparaban a la filiacion adoptiva con la filiacion por su naturaleza, bajo la
maxima justinianea de adoptio naturam imitatur, al incorporar a un nuevo miembro
al grupo social hetaireia cretense, fratia de Atenas y curia romana; y familiar del

adoptante, hestia ateniense y domus de Roma.

1.1.6. La adopcion en la Grecia antigua

En la antigua polis, el significado y la finalidad social de la exposicién de la

maternidad sustitutiva del abandono de los hijos y de la adopcion, de los modelos:

10 Baelo, Los Origenes de la Adopcién, 316.

11 |bid. 229.

12 Max Weber, Ensayos sobre la sociologia de la Religion, 2° edicién (Madrid: Ediciones Akal,
2012) 96.



economico, juridico, familiar y politico de las principales ciudad-estado helénicas.
La evolucion de la paternidad adoptiva, la transmisién de bienes patrimoniales,
ascenso social, intercambio en el excedente de hijos y establecimiento de alianzas
comerciales, familiares y personales, como eleccion del adoptado conforme a la
voluntad del paterfamilias o del Kyrios, en la esfera religiosa, se perpetuaba en el
culto de los dioses-manes familiares y tributar los ritos funerarios; en el sistema
politico, los hijos adoptivos fueron preferidos a los naturales o legitimos entre los
emperadores y la nobilitas romana y en el &mbito personal o afectivo; adopcion

por compasion generalmente ante los menores expuestos o abandonados.'?

1.1.7. El modelo de Esparta

En la organizacion social de Esparta, conjuntamente con los hilotas mesenios que
eran esclavos y los denominado periecos que eran hombre libres pero sin los
derechos plenos de un espartano como tal, coexistia un grupo socialmente
diferente de los anteriores, este era formado por los hijos considerados como

bastardos y no reconocidos de las relaciones adulteras con esclavas.

El modelo espartano los hijos se consideraba como propiedad del Estado; dicha
entidad se encargaba de la educacion, crianza y tutela de aquellos que eran
adoptados. cuyo objetivo era formar vigorosos, obedientes y valientes soldados u
hoplitas para la defensa de la poli, no era contemplada la adopcibn como
institucion social y de filiacibn o parentesco, cuya funcion social era
eminentemente reproductiva y econdmica, en este periodo se establecio la
adopcion de los mothakes, denominacién que recibian los hijos bastardos al

servicio personal de los espartiatas.

En Atenas la paternidad adoptiva se utilizaba con fines patrimoniales, para
mantener y conservar la propiedad de los bienes familiares, hereditarios, del

sucesor y el heredero; para perpetuar y obtener la proteccién de los dioses

13 Baelo, Los Origenes de la Adopcién, 37.
14 1bid. 70.



domésticos; y afectivos, siendo la adopcion el Unico escape a la soledad y

consuelo en la vida para los hombres sin hijo.*

1.1.8. La adopcion en Atenas

En Atenas, la adopcién tenia como finalidad la transmision de obligaciones
patrimoniales, personales, hereditarias y religiosas entre el adoptante, que debia
carecer de descendencia legitima, y el adoptado que debia ser siempre un varén.
La herencia se determinaba por via patrilineal y la mujer no computaba para
efectos sucesorios, ya que era considerada propiedad animada, como un bien,

estaba excluida de toda participacion en la vida publica, politica o social.®

Al constituirse la adopcién, el adoptado ocupaba la condicion social y juridica de
ciudadano libre, con derecho a la participacion politica y de heredero en su nueva
familia, sucedia al adoptante a quien se le asignaba un rol parental, ya que se
responsabilizaba de la educacion del adoptado!’, la adopcion como institucion
social dependia de la voluntad del Kyros, pudiendo revocar y anular, ya sea por la

ingratitud del adoptado o ante las futuras necesidades del adoptante.

1.1.9. La adopcion en el imperio romano

Durante el Imperio romano la institucion de la filiacion adoptiva alcanzaba su
maximo apogeo y esplendor, ya que la familia suponia la potestad unitaria,
exclusiva y soberana, es asi que la adopcion asegraba una descendencia artificial
y ficticia que debia imitar a la filiacion natural, surgiendo la maxima adoptio
naturam imitatur; para aquéllos, que no tenian hijos o los habian perdido, desde

una perspectiva social segun el significado de la familia en Roma y de la potestas

15 1bid. 70.

16 |bid. 176.

17 Nacido un hijo, no era duefio el padre de criarle, era llevado Lesjé, donde los mas ancianos de la
tribu, reconocian al nifio, y si era bien formado y robusto, disponian que se le criase, repartiéndole
una de las nueve mil suertes; pero si le hallaban degenerado y monstruoso, mandaban llevarle a
las que se llamaban Apothetas, o expositorios, lugar profundo junto al Taigeto.



o autoridad del paterfamilias sobre el filiusfamilias.'®La autoridad del paterfamilias
sobre sus hijos era el fundamento y la base de la familia en Roma, el politico,
orador y fildsofo romano Marco Tulio Cicerdn y el jurisconsulto Ulpiano, disertaban
sobre la naturaleza social y juridica de la familia en Roma, refiriéndose a ella como

organizacion econémica, politica, administrativa y religiosa.*®

1.1.10. La adopcion en roma adoptio y adrogatio

En Roma, la adopcién nacié como la forma de incorporar a un menor bajo la patria
potestad de un paterfamilias, es decir un ciudadano generalmente adulto,
exceptuando los impuberes durante la época Postclasica, podia ingresar
artificialmente en una nueva domus, someterse a la potestad de un paterfamilias y
convertirse en su filiusfamilias, rompiendo los vinculos que le unian con su familia
de origen, mediante la institucion juridica de la adopcion. El término adopcion era
ciertamente genérico al englobar dos instituciones: la adopcion de un sujeto alieni
luris, filiusfamilias sometido a la potestas de un paterfamilias; y la adrogatio de un
ciudadano sui iuris, libre no sometido, siendo el adoptado un paterfamilias.?° Si se
la adopcién trataba de un varén sui iuris, tomaba el nombre de adrogatio y si se
sometia a solemnidades publicas; en el caso de un varon alieni iuris se
denominaba adoptio y se realizaba una triple mancipatio de la primera familia del

adoptante.

1.1.10.1. La adrogatio

La adrogatio se constituyé6 en Roma de forma estricta, solemne y protocolaria,
debido a la alteracion que producia en el régimen familiar y en el culto doméstico
sacra familiaria, mediante la convocatoria publica de comicios curidados, que era
el acto populi auctoritate, presididos por el Pontifice Mdximus que interrogaba al

adrogator y al adrogatus; en este acto, prestaba su consentimiento y manifestaba

18 Baelo, Los origenes de la Adopcion, 71.
19 |bid. 86
20 |bid. 106.
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su voluntad de formalizar la adrogatio. Posteriormente, el Pontifice Maximus se
dirigia al pueblo para que declarase su aprobaciéon y su conformidad a la

propuesta de adrogatio.

A través de una votacion?!, la arrogacion se produce cuando lo que legalmente no
depende de nadie, se pone bajo la adopcién de otro y ellos mismos son los
responsables de tal acto.?? En la época Clasica, la celebracion de la adrogatio ante
los comicios curiados fue sustituida y simplificada, previa propuesta del Pontifex
Maximus por la autorizacion de treinta lictores o funcionarios publicos, que
representaban a las curias de Roma, el consentimiento de los treinta lictores, que
en realidad simbolizaban a las treinta curias que formaban parte de los comicios,
representaba una mera formalidad siendo necesaria la intervencion del Pontifex

Maximus.23

1.1.10.2. La adoptio

La adoptio o datio in adoptionem, suponia el ingreso de un alieni iuris en el seno
de la familia adoptiva, cambiando el status familiae y en la potestas del adoptante,
en calidad de filiusfamilias, rompiendo la agnatio, la gens y el parentesco que lo
unia con al adoptado y a su familia de origen. Por tanto, la adoptio conferia al
adoptado una filiacion distinta, sustituia a la de su familia por naturaleza, por la
plena integracion del adoptado a la familia del adoptante; con los efectos juridicos,
economicos, sociales y familiares que conllevaba. En las épocas arcaicas y
clasicas, conforme a lo previsto en la interpretacion de la jurisprudencia pontifical
de la Ley de las XII Tablas del siglo V a.C., la adoptio se ejecutaba mediante la
triple venta, facultad de ius vendendi -mancipatio mediante la in iure cesio, del
filiusfamilias a un tercero, que podia ser un extrafio o un miembro de su misma

familia.

21 Por la autoridad del pueblo, adoptaban a los que eran independientes, adopcion, que recibia el
nombre de arrogacion, ya que a aquél que se adoptaba se le rogaba, es decir, se le interrogaba si
queria tenerle como hijo con arreglo a derecho a quien iba hacer adoptado, y a éste se le
interrogaba si queria hacerlo, por Ultimo se interroga al pueblo si determina que asi se hiciera.

22 Baelo, Los origenes de la Adopcién, 111.

2 |bid., 87.
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1.1.10.3. Transformacién social de la adopcién en Roma

usos y funciones: Inicialmente, durante la época arcaica, preclasica y clasica, la
institucion adoptiva tenia como objetivo asegurar el culto familiar de los dioses del
hogar y procurarle al paterfamilias un descendiente ante la falta de un hijo legitimo
varbn que ostentara la condicion social, religiosa y juridica de heredero,
produciendo ésta efectos sucesorios mortis causa.?* Progresivamente, la adopcion
se generaliz6 en los usos y en las costumbres sociales a medida que la institucién
familiar y la potestas del paterfamilias iban perdiendo su caracter exclusivista, ya
gue no se podia pertenecer a dos familias, en la vida social, politica y econémica
con la preeminencia del parentesco cognaticio a pesar de conservar la institucion
familiar su caracter patriarcal, ante la necesidad de instituir un heredero y un
sucesor. En este nuevo contexto social y familiar, la adopcién no sélo permitia la
supervivencia biolégica y religiosa de la domus, sino que sirviera para intercambiar
el excedente de hijos de un grupo familiar a otro, para ascender o progresar en la

escala social y econémica, de plebeyo a patricio y viceversa.zs

1.2. Epoca Medieval
1.2.1. La filiacion adoptiva en el Derecho Germanico y entre Barbaros

Tras la desintegracién del Imperio romano en el afio 476 d.C., como consecuencia
de la invasiéon de los pueblos barbaros o germanicos, dandose un proceso de
germanizacion y de asimilacion de la cultura socio-juridica del Imperio romano en
las monarquias europeas durante los siglos V, VIy VIl d.C., la organizacion social
de los reinos germanicos se articulaban en grupos de parentesco horizontal
denominados Sippe, que eran comunidades domésticas o asociaciones de linajes,
cuyos vinculos se manifestaban en el servicio de las armas y en la guerra, en la

colonizacion, el culto y en el juramento?, término que hacia referencia a los

24 |bid. 106.
25 |bid. 107.
26 |bid. 120.
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circulos parentales de consanguinidad, adhesion, fidelidad, y subordinacién entre

los miembros del grupo.

Las principales modalidades de filiacibn adoptiva entre los pueblos germanicos
fueron la thinx o gairethinx en el derecho lombardo, la affatomia entre los francos,
el aeteleiding entre los nordicos, la adfiliatio, la perfilatio y el prohijamiento entre
los reinos visigodos, todas derivan de la adoptio romana y de la flexibilizacion o
vulgarizacion del derecho romano y de sus costumbres sociales, al utilizar la
adopcidn con fines hereditarios, dinasticos, patrimoniales y sucesorios.?’ Mediante
la paternidad adoptiva se podian realizar donaciones mortis causa, instituir un
heredero, transmitir el patrimonio domeéstico y el nombre familiar, ante la ausencia
o pérdida de un descendiente legitimo, y designar un sucesor de la personalidad
politica del padre o sefior de la Sippe, eligiendo al mas apto y con mejores

cualidades para el desempefio de tal funcion.?®

Ante el problema de la sucesién testamentaria y dinastica figura que era
desconocida en el derecho germéanico, se generalizo la filiacion adoptiva para
asegurar la supervivencia y la continuidad de la Sippe con la transmisién de

expectativas patrimoniales hereditarias entre adoptante y adoptado.?®

1.2.2. La paternidad adoptiva en la alta edad media

Durante la Alta Edad Media (del siglo V al X d.C) encontramos dos modalidades
adoptivas, la adopcion de un “extrafio” ajeno al grupo familiar (extrafamiliar) y que
se formalizaba en una ceremonia juridico-formal que simulaba un parto; y la
adopcién consanguinea o profiliacion que se realizaba entre los miembros de un
mismo linaje o grupo doméstico familiar. En ambas modalidades de adopcién se
tenia como funcion social o finalidad instituir un heredero y un sucesor dinastico al

patrimonio familiar, quedando el adoptando o profilado en una situacion mas

27 |bid. 121.
28 Baelo, Los origenes de la Adopcién, 121
29 Jara Miranda, La Legitimacion Adoptiva, (Santiago de Chile: Editorial Juridica de Chile, 1968) 24.
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beneficiosa (social, econdmica y juridica) respecto del adoptante y del resto de

herederos legitimos.

1.2.2.1. La adopcién extra familiar

Si el adoptado no pertenecia al grupo familiar, éste se integraria en la Sippe en
calidad de hijo y de heredero de los bienes del padre adoptivo mediante una
ceremonia juridico-formal, camisa de onze varas, fili mantellati, mantelkinder o
“‘enfans mi sous le drap, que simulaba el alumbramiento y la adhesién al linaje,
con independencia del numero de hijos que el adoptante tuviese a la hora de
constituir la adopcion.3® Se tolerd y permitié la adopcién como un negocio juridico
patrimonial y sucesorio frente a la oposicion de la Iglesia, que consideraba que la
filiacibn adoptiva implicaba reconocer y legitimar a hijos extramatrimoniales,

bastardos, adulterinos y espurios, como sucedia en la adoptio romana.

1.2.2.2. La adopcion intrafamiliar o profiliacion

En los reinos espafoles de Castilla, de Navarra y de Aragén, se permitio la
adopcion, profiliacién, para designar y elegir un heredero y sucesor entre los
miembros del propio grupo familiar, filiacibn adoptiva intrafamiliar, siempre y
cuando los adoptantes no tuvieran descendencia legitima, a diferencia de la
adopcion extrafamiliar. Por medio de la ficcion social y juridica de la profiliacion se
podian eludir las limitaciones impuestas a la transmision del patrimonio familiar, lo
gue facultaba al profilado como sucesor de pleno derecho en el patrimonio de los

causantes que lo adoptaban.3!

1.2.3. La adopcion en la sociedad bajomedieval

Paulatinamente la institucion adoptiva fue cayendo en desuso durante la baja

Edad Media, aproximadamente del siglo Xl al siglo XV, al ser contraria a la

30 Joachin Ibarra, El fuero viejo de castilla, (Madrid: Lex Nova, 1983) 119.
31 Baelo, Los origenes de la Adopcioén, 394.
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organizacién social, politica, econémica y familiar del sistema feudal.3? La funcién
social que originariamente cumplia la filiacion adoptiva, de conservar y transmitir el
patrimonio familiar ante la ausencia de un descendiente legitimo varon, fue
sustituida por la profiliacion, que permanecia en los usos y las costumbres socio-
politicas, por el vinculo de mayorazgo y el derecho de primogenitura, que permitia
mantener un conjunto de bienes vinculados entre si, pasando éstos al heredero
gue el fundador del Feudo determine, y por las sustituciones fideicomisarias,
pudiendo en tal caso el sefor feudal transmitir los bienes y el patrimonio personal-
familiar, que era feudo indiviso e inalienable; ya sea, la totalidad del mismo o en

cuotas de participacion a los colaterales mas proximos=2.

Se contemplaba la trasmision a terceros, la Iglesia también se opuso a la adopcién
como institucién artificial de filiacion, para conservar la pureza de las costumbres y
la santidad de vida, ya que la paternidad adoptiva permitia incorporar a un extrafio
en el nacleo familiar, implicando reconocer y legitimar a hijos extramatrimoniales,
aquellos que eran considerado bastardos, adulterinos y espurios, como sucedia
con la adoptio romana, atentando contra la integridad moral del matrimonio, el
sacramento que se sustentaba bajo los pilares de la indisolubilidad y la
espiritualidad, ya que la filiacion adoptiva era lesiva y perjudicial para los intereses

patrimoniales, personales y morales de la familia natural .34

La Iglesia en la Edad Media fue una institucion muy poderosa ya que dciha época
fue profundamente religiosa; muchos miembros de la nobleza llegaron a ser
obispos. Ellos recibian su didcesis como concesiones de los reyes o de otros
nobles y al igual que cualquier otro sefior feudal, disponian de feudos y de
numerosos vasallos; por que la Iglesia se secularizO y sus costumbres se
relajaron. La iglesia catolica tuvo mucha influencia sobre la sociedad y, aunque

existian otros credos, en el siglo XI d.C. Europa era en gran parte cristiana; la

32 Martin Padilla Pifiol. Guia juridica de la Adopcion, (Barcelona, Ediciones Fausi, 1988) 13.

33 |bid.

34 Georges Duby, El caballero, la mujer y el cura. EI matrimonio en la Europa feudal, (Madrid,
Taurus historia, 1987) 137-138.
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Iglesia fue vinculada estrechamente a la sociedad feudal; la misma Iglesia era un
gran poder feudal, pues poseia la tercera parte de la propiedad territorial del
mundo catdélico y entre otras cosas, tenian derecho al diezmo, que era la décima
parte de las cosechas de toda la gente, muchos miembros de la nobleza llegaron a

ser obispos.

Ellos recibian su di6cesis como concesiones de los reyes o de otros nobles y al
igual que cualquier otro sefior feudal, disponian de feudos y de numerosos
vasallos. Como consecuencia de esto, la Iglesia se secularizé y sus costumbres se
relajaron y se comenzaron a reconocer los derechos de los adoptados, pues

recordemos que la Iglesia los reconocia como ilegitimos.®®

1.3. Epoca Moderna
1.3.1. La paternidad adoptiva durante la codificacion civil

El fendmeno codificador surgié en la europa continental a finales del siglo XVII, y
se extendié durante todo el siglo XIX de la mano del racionalismo juridico y de los
nuevos valores iusracionalistas vy filantrépicos que predica la burguesia ilustrada,
frente a las viejas estructuras sociales del Antiguo Régimen. El impulso de la
paternidad adoptiva en el Code Civil, como una institucidbn contractual y
consensual destinada a ser consuelo de los matrimonios estériles y fuente de
socorro para los niflos pobres3®. Aforismo que fue utilizado en la creacion del
codigo napolednico, el cual hacia alusiébn que el consuelo de los matrimonios
estériles era la adopcion por medio de la cual ellos aseguraban la sucesion y con
ello su linaje no se perderia, y este a la vez era el amparo para los nifios pobres y
desamparados brindandoles un hogar y proteccion, lo cual corresponde a los
valores promulgados por el espiritu de la revolucién francesa y al interés personal

de Napoledn Bonaparte, antes de casarse con Maria Luisa de Habsburgo-Lorena,

35 Pedro Brunori, La iglesia catélica: fundamentos, personas, instituciones, (Espafia, Ediciones
Rialp, 2000) 150.
36 Espin, Manual de Derecho Civil, 272.
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ya que su primera esposa, Josefina no le habia proporcionado un heredo para

asegurar la sucesion imperial.

El jurista Carlos Lasarte®’consideraba que la adopcion se admitié a propuesta del
Consejo de Estado ante la implicacion personal del propio Napoledn Bonaparte, ya
gue de no mediar la intervencion y la insistencia del Consejo de Estado francés, la

adopcién no hubiera sido incorporada al texto definitivo del Code Civil.

1.3.2. Primeros intentos codificadores

En Espafia el proceso para codificador inicié con la constitucion gaditana de 1812,
gue en su articulo 258 regulaba que tanto el Codigo Civil, como el Criminal, y por
ultimo el de Comercio seridn unos mismos para toda la Monarquia, sin perjuicio de

las variaciones que por particulares circunstancias podran hacer las Cortes®,

Se redacto por la influencia en Espafia de la Revolucion Industrial en la estructura
social, la burguesia desplaza a la aristocracia terrateniente e impone un nuevo
orden juridico, y por los cambios preconizados por el Code Civil para unificar y
centralizar las normas juridicas preexistentes. Siguiendo el modelo presente en
otros cbdigos europeos e intentando plasmar los principios del racionalismo
ilustrado, durante el Trienio Liberal se nombra el 22 de agosto de 1820 una
comision especial en Cortes para elaborar un Cdédigo Civil. Dicha Comisién
culmind su trabajo con la presentacion el dia 14 de septiembre de 1821, de un
Proyecto de Coadigo Civil redactado por Nicolas Maria Garelly, no logrando
incorporar en su articulado la paternidad adoptiva debido a las limitaciones
impuestas durante su redaccién y a la imposibilidad para publicar y llevar a cabo el

Proyecto de Codigo Civil, 3 de esta manera regularlo por primera vez.

37 Carlos Lasarte Alvarez, Derecho de Familia. Principios de Derecho Civil VI,6° ed.(Madrid:
editorial Marcial Pons, 2007). 328.

38 Constitucion Espafiola de Cadiz. (Espafia, Don Fernando VIl y la Regencia del Reino nombrada
por las Cortes generales y extraordinarias, 1812)

39 José Antonio Escudero Lopez, Curso de Historia del Derecho. Fuentes e instituciones politico-
Administrativas (Madrid: Editorial Solana e Hijos, 1995) 207
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1.3.3. El Proyecto de Cédigo Civil de 1836

Al no prosperar el Proyecto de Garelly, y tras el fallecimiento en septiembre de
1833 de Fernando VII, la regente Maria Cristina de Borbdn ordend reanudar las
tareas de codificacion civil, nombrando por Real Decreto de 29 enero de 1834 una
comision presidida por José Ayuso Navarro.Dicha que puso fin a su labor el 16 de
septiembre de 1836 con la promulgacion del Proyecto de Cédigo Civil, que en su

Titulo X1y bajo el Epigrafe “De la adopcién, articulos 370 a 3874,

La cual definio a esta instituciéon como un acto solemne en virtud del cual se recibe
por uno como hijo propio el que naturalmente es de otro, no alterando la adopcién
los derechos ni las obligaciones respectivas, entre el adoptado y su familia,
pudiendo el hijo adoptivo tomar el apellido del adoptante, juntamente con el de su

padre natural.

De lo anterior se encontraron reminiscencias de las Siete Partidas, de la Novisima
Recopilacion y del Derecho historico espafiol sobre la paternidad adoptiva, que
estaba destinada a matrimonios sin hijos que tuvieran al menos cincuenta afios el
marido y cuarenta afios la esposa y que desearan adoptar a un huérfano de
padres y hermanos, debiendo prestar ambos su consentimiento a la adopcion.
Asmismo, el Proyecto de Cadigo Civil de 1836 establecia que podian adoptar las
viudas que hubieran perdido a su unico hijo al servicio de la Patria y hubieran

tenido cuarenta y cinco afios.*

1.3.4. El Proyecto de Cddigo Civil de 1851

Durante la década Moderna y bajo el reinado de Isabel Il de Borbdn, por decreto
real de 19 de agosto de 1843 se crea una Comisidbn General de Codificacion
adscrita al Ministerio de Justicia y bajo la direccion de Florencio Garcia Goyena,

Juan Bravo Murillo y Claudio Anton de Luzuriaga, siendo modificada

40 Baelo, Los origenes de la adopcién, 176.
41 bid.
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posteriormente por el Real Decreto de 31 de julio de 1846 para reducir el excesivo

numero de vocales.

La contribucion decisiva del jurista Cirilo Alvarez Martinez que en noviembre de
1844 habia recibido el encargo de la Comision de Codificacion para elaborar el
Titulo V, Libro | del Cédigo Civil, que incorporé en la redaccién del Proyecto de
Caodigo Civil de 1851 la paternidad adoptiva en los articulos 210 al 244. Florencio
Garcia Goyena, quien ocupaba la presidencia de la Comision del Proyecto de
Caodigo Civil, publicé en el afio 1852 sus motivos y comentarios al Codigo Civil
espafiol analizando los precedentes de cada articulo de dicho cuerpo normativo y
sus concordancias con el derecho antiguo, sobre la paternidad adoptiva,

manifiesta como hecho a destacar que la adopcién, no estaba en sus costumbres.

Hubo en la Seccion una casi unanimidad para pasar en silencio; pero al estar
presente un vocal andaluz que en su pais habia algunos casos, aunque raros, se
consintié en dejar este titulo con la seguridad de que seria pocos los casos en
adelante, como lo habia sido hasta ese momento y porque al fin dicho titulo no era
imperativo, sino permisivo o facultativo*?. Sobre las formalidades exigidas a la hora
de instituir la adopcion y en relacion a los posibles destinatarios de la misma, en el
proyecto de 1851 en que se redujo la edad de los adoptantes, pasando de los
cincuenta a los cuarenta y cinco afos, prohibiéndose la adopcion a quienes no
tengan descendientes legitimos y a los eclesiasticos, conservado el adoptado

todos los derechos que le corresponden con su familia natural.

1.3.5. El Proyecto de Cddigo Civil de 1869

Ante el fracaso del Proyecto de Garcia Goyena, al no poder prosperar como Ley
debido a su uniformidad y a su afrancesamiento, se renuncié a elaborar una
codificacion general y a modernizar el Derecho Civil de forma unitaria e integral,

optando por realizar modificaciones parciales, lo anterior se atribuyé a Bravo

42 Florencio Garcia Goyena, Concordancias, motivos y comentarios al Cédigo Civil espafio, Tomo |
(Madrid: Imprenta de Sociedad Tipografico Editorial, 1852) 148.
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Murillo la frase “hagamos el Codigo Civil por partes™® redactando titulos
especificos y materias concretas, como la Ley de Matrimonio, de Aguas,
Hipotecaria o del Registro Civil.** El 19 de mayo de 1869, posteriormente a la
Revolucion de 1868 y la proclamacion de la Constitucion de 1869, el Ministro de
Gracia y de Justicia, Antonio Romero Ortiz, presentd a las Cortes Constituyentes
un Proyecto de Ley de Libro Primero del Cdédigo Civil, que establecia en su
prefacio los motivos por los que se debia incluir la adopcion en dicho cuerpo
normativo, haciendo referencia a su funcién social, ya que en consonancia con los
nuevos principios que justifican la patria potestad en la madre, como facultad, y en
ejercicio de ciertos casos y en la viudez, debia admitir las variaciones que la

filosofia requiere.

Por tanto, hombres y mujeres, habiles legalmente para contraer un matrimonio,
cuando no tengan hijos ni descendientes y sin esperanzas de tenerlos, eran aptos
para hacer adopciones con el exceso de edad para hijos y nietos que aconseja la
razon. Esta era la causa por la que, en el proyecto no podian adoptar a los que
habian cumplido la edad de cuarenta y cinco afos, o tenian hijos y descendientes,
porque la adopcion conforme mencionaban los jurisconsultos romanos, se

introdujo para el consuelo de los que no tenian hijos.

1.3.6. Precedentes, debates y aprobacion del Cédigo Civil de 1889

Con idénticos fines y tras la restauracion de Alfonso Xll, se impulsé el espiritu
codificador, con la presentacion en Cortes el 24 de abril de 1882 del Proyecto de
Cébdigo Civil de los Libros Primero y Segundo redactado por Manuel Alonso
Martinez, que incorpord la paternidad adoptiva a los matrimonios que tengan
descendientes legitimos y al tutor respecto de su pupilo, en el Titulo V, Capitulo V,
articulos 139 a 149, prohibiendo la adopcion a los eclesiasticos, como era

regulado en el Proyecto de Garcia Goyena.

43 Luis Diez Picazo y Antonio Guillen, Sistema de Derecho Civil, Introduccién. Derecho de persona,
Volumen | (Madrid: Tecnos, 2001) 52.
44 Vicente Torralba Soriano, Nociones de Derecho Civil, (Madrid: Torralba Abogados, 2000) 82.
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En los requisitos formales exigidos para una adopcion, se incluy6 por primera vez
en texto normativo la necesidad de verificar, autorizar y aprobar la adopcion ante
un Juez mediante escritura publica, como un requisito de eficacia y su posterior
inscripcién en el Registro Civil correspondiente, para garantizar y dar seguridad
juridica a la adopcién. Finalmente, y a tenor de lo regulado en el Codigo Civil que
admitia la filiacién adoptiva, siempre y cuando ésta no perjudicara ni menoscabe
los derechos de los hijos nacidos antes de la adopcion, se aprobé en el plenario
del Congreso de Jurisconsultos Aragoneses, incluir e incorporar la paternidad
adoptiva en el Cddigo Civil Espafiol, ya que, prohibir la adopciéon era coartar la

libertad que al padre correspondia y tenia para admitir a un extrafio en su familia.

1.3.7. Lafiliacion adoptiva en el Cédigo Civil de 1889

Los articulos del Cadigo Civil conforme a la redaccion del Real Decreto de 24 de
julio de 1889, eran los que le dan vida a la institucion juridica de la Filiacion
adoptiva en El Codigo Civil definitivo de 1889 siendo estos los articulos 173y 174
gue establecian los requisitos exigidos para poder adoptar y ser adoptado,
capacidad de obrar, hallarse en pleno uso de sus derechos civiles, haber cumplido
la edad de cuarenta y cinco afios y tener quince afios mas que el adoptado*®, no
estar incurso en alguna de las prohibiciones que el Cdédigo Civil establecia por
razones de moralidad o de orden familiar, tales como ser eclesiastico, tener
descendencia legitima o legitimada conforme al principio adoptio naturam imitatu
presente en todos los ordenamientos juridicos desde la etapa justinianea y en el
caso de ejercer la tutela de un pupilo, esta limitacién cesaba cuando hubieren sido

aprobadas definitivamente sus cuentas

En este caso, dicha prohibicion aparece impuesta en base al interés del menor
tutelado que podria ver afectado su patrimonio personal, ya que el tutor utilizaria la
adopcion para evitar dar cuenta del uso dado a los bienes del menor tutelado.*®

También se contemplaba la adopcion conjunta de los cényuges de un mismo

45 Torralba, Nociones de Derecho Civil, 84-85.
46 Baelo, Los origenes de la adopcion, 310.
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matrimonio y se excluian las adopciones simultaneas, ya que la paternidad
adoptiva sustituia e imitaba la filiacion natural y la descendencia legitima*’. En los
articulos 175, 176 y 177 se regulaban los efectos, derechos y las obligaciones
personales y patrimoniales, llamese herencia, sucesion, alimentos, asistencia y

patria potestad, que existia entre adoptante y adoptado®®.

En el articulo 46 del Cddigo Civil, se regulaba que el padre adoptante le
correspondia la licencia de prestar su consentimiento al matrimonio del hijo
adoptivo®. En el 178 y 179 se regulaban las formalidades exigidas para poder
constituir y perfeccionar la adopcion, verificacion y aprobacién judicial,
consentimiento, escritura publica e inscripcion en el Registro Civil. Determinando
con ello el caracter puramente contractualista, formal y solemne de la paternidad

adoptiva como negocio juridico.

1.4 La adopcién en Espafa hacia América
1.4.1. Lafiliacién adoptiva en los fueros municipales

Para abordar la evolucién social y juridica de la institucion adoptiva en el Derecho
espafiol, es necesario el analisis cronologico de los Fueros municipales que no
correspondian necesariamente con su ambito territorial ya que éste nos ofrecian
un enfoque global y descriptivo de las diferentes utilidades y funciones sociales de
la paternidad adoptiva. Los Fueros, término derivado del latino forum y que hacia
referencia al lugar de la administracion de justicia en la antigua Roma, eran
fuentes por excelencia del derecho medieval y compilatorio durante la reconquista,

regulando la paternidad adoptiva como una exencion o privilegio que los reyes y

4’Rodrigo, Bercovitz Rodriguez-Cano, Comentario al articulo 172, Comentarios al Codigo Civil y
Compilaciones Forales, Tomo lll, Vol. Il (Espafia-Madrid, Editorial Edersa, 1984) 310.

48 Art 77 El adoptante no adquiere derecho alguno a heredar al adoptado. El adoptado tampoco lo
adquiere a heredar, fuera de testamento, al adoptante, a menos que en la escritura de adopcion se
haya éste obligado a instituirle heredero. Esta obligaciéon no surtird efecto alguno cuando el
adoptado muera antes que el adoptante. El adoptado conserva los derechos que le corresponden
en su familia natural, a excepcion de los relativos a la patria potestad.

49 Manuel Baelo Alvarez, “La adopcién. Historia del amparo socio-juridico del menor’ (Tesis
Doctoral, La Corufia, Espafia, 2013) 310.
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sefiores feudales otorgaban a los primeros pobladores cristianos, destacando
entre estos los Fueros de Pamplona, Daroca, Jaca, Navarra, Aragon, Vidal Mayor,

Novenera, Sobrarbe, Viguera y Val de Funes, Soria, Valencia y Tortosa.

1.4.1.1 El Fuero de Daroca

El fuero privilegiado de Daroca, del Reino de Aragén que se regia por el derecho
castellano, fue otorgado en el afio 1142 por Ramén Berenger IV, Conde de
Barcelona y Principe de Arag6n, que contenia una serie de concesiones o
exenciones para atraer a los pobladores a sus tierras en plena Reconquista. Entre
las exenciones del Fuero de Daroca se encontraba la paternidad adoptiva,
permitiendo que un extrafio se pudiera incorporar al grupo familiar, cuando los
hijos legitimos del adoptante consintieran la adopcion, por el item nemo filios
habens possit adoptare alium sine uoluntate filiorum suorum®, preservandose la
integridad politica, econémica y social del grupo y del linaje familiar, protegiéndose
los intereses personales y patrimoniales de los hijos legitimos del adoptante y del
resto de miembros de la comunidad doméstica ya que el adoptado no podian

interferir en sus expectativas sucesorias, patrimoniales y personales.

1.4.1.2. Los fueros de Jaca, Pamplonay el Sobrarbe

En el primitivo fuero de Jaca, otorgado por el rey aragonés Sancho Ramirez en el
afio 1077, fecha en la que Jaca se convirtié en ciudad, se regula la paternidad
adoptiva como un derecho personal que se conferia a los primeros pobladores de
la Villa y de los territorios que comprendia el Fuero. Para ello dicho fuero
autorizaba la adopcion como una garantia y un privilegio en el que los jacetanos
gue habiendo tenido hijos propios podian affillat de gracia, con base en la caridad
cristiana o por su propia voluntad al hijo de otro hombre, que se incorporaria a la
unidad familiar en calidad de heredero y de sucesor del adoptante, al igual que el

resto de hijos legitimos reforzando con este acto el grupo familiar.>!

%0 Baelo, Los origenes de la adopcién, 146.
51 |bid. 150.
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1.4.1.3. El fuero general de Navarra

También denominado fuero antiguo, era un corpus juridico, de caracter privado y
anonimo, redactado en lengua romance a mediados del siglo Xlll, en torno a la
Corte en el afio 1238, para codificar las normas eclesiasticas, judiciales, o de los
subditos de Navarra y preservar el derecho consuetudinario. Dicho fuero fue
modificado en el afio 1330 por Felipe Il de Navarra y en 1418 por Carlos lli, el
fuero llama a estas reformas®?, extendia como privilegio hereditario y sucesorio,
para facilitar la repoblacion del Reino de Navarra y servir de instrumento
testamentario, la adopcion postmortem destinada a aquellos subditos que morian
y después cumpliendo las ultimas voluntades y disposiciones patrimoniales y

personales del adoptante.

1.4.1.4. El vidal mayor y los fueros de Aragon

En el afio 1247, Jaime | de Aragdn convoco en Huesca a las Cortes Generales y
ordeno al obispo Vidal de Canellas sistematizar y unificar la legislacion foral del
Reino en dos colecciones normativas la Compilatio minor y la Compilatio maior,
esta Ultima redactada entre los afios 1247-1252 y conocida en su version romance
con el nombre de Vidal Mayor. En Vidal Mayor, al igual que en otras fuentes
legislativas navarro-aragonesas y castellanas, la adopcién y la arrogacion se
englobaron bajo la figura del affilamiento, en donde el padre de familia, tuviese o
no hijos legitimos, podia incorporar a un tercero a su familia con los mismos
derechos y deberes de los hijos naturales, tales como pagar las deudas o cobrar la

parte correspondiente a la herencia.

1.4.1.5. Los fueros de Valenciay las costumbres de Tortosa

Fueron promulgados por Jaime | en el afio 1261, que regulaba la filiacion adoptiva
como un privilegio concedido a los varones que la naturaleza les habia privado de

hijos o hijas, nietos u otros descendientes legitimos, ya sea verbalmente, ante un

52 |bid. 144.
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Tribunal, en documento escrito 0 en testamento como adopcién testamentaria de
los bienes del causante, perfeccionandose en el momento del fallecimiento del
adoptante, junto con los requisitos formales exigidos para poder constituir la
adopcion, en los fueros de Valencia se incluyé por primera vez desde la normativa

justinianea, la necesidad de que el adoptante fuera mayor que el adoptado.

En el Cddigo de Tortosa de 1279, regulaba la adopcion de varones, excluyendo a
las mujeres, ya sea verbalmente, ante Tribunal o en documento escrito, de forma
privada, suprimiendo la modalidad de adopcion testamentaria presente en los
fueros de Valencia. Se exigia que el adoptante fuera mayor que el adoptado, ya
gue la adopciéon se basaba en la ficcidn juridica de establecer como padre al que
no lo era por naturaleza, considerando que los ocho afios de diferencia entre

adoptante y adoptado eran mas que suficientes para semblar natura.

1.4.1.6. El fuero de Vigueray val de Funes y el fuero de Novenera

En el fuero de Viguera y Val de Funes que concedié Alfonso | de Aragon del afio
1073 al 1134, al antiguo Reino de Viguera y a la villa navarra de Funes, se
establecieron requisitos para que los omes villanos e infancones lindos, como
privilegio de repoblacién, pudieren afijar a un tercero, denominado villano o
jfancén lindo, en calidad de heredero de sus bienes y siempre y cuando éstos no
tuviera otros parientes cercanos. Si a la hora de formalizar la adopcién, concurria
con el adoptado otros parientes cercanos, éstos debian prestar su consentimiento.
En este supuesto, le correspondia al adoptado, como sefial de reconocimiento,
equiparandose a efectos sucesorios, aceptar la herencia y pagar las deudas del

causante, como si fueran hijos adoptivos.

1.4.2. La adopcion alfonsina: fuero de Soria, real y Las siete partidas

Durante el reinado de Alfonso X, del afio 1252 a 1284, de su extensa y compleja

obra cientifica, juridica y literaria destacan el fuero de Soria, el fuero Real y las
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Siete Partidas, se incorpord la paternidad adoptiva con la finalidad de unificar y

renovar esta institucion sobre la base del Derecho romano.>?

1.4.2.1. El Fuero de Soriay el Fuero Real

El fuero Real de 1252 a 1255 en su proemio establecia literalmente: “que
pidiendonos merced que les emendasemos los sus usos, que fallasemos que eran
sin derecho, e que les diesemos fuero porque visquiesen derechamientre de aqui
adelante, oviemos conseio con nuestra corte e con los omes sabidores de
derechos, e dimosles este fuero” > En el afio 1256, Alfonso X el Sabio concedié a
la ciudad de Soria y también a otras ciudades castellanas como Burgos, Palencia,
Valladolid, Segovia o Pefafiel, un fuero regio que ordenaba que todas aquellas
relaciones sociales, religiosas y juridicas en el orden penal, patrimonial, personal y

procesal que podian presentarse en las ciudades anteriormente mencionadas.

En ambos fueros, tanto en el de Soria, en el capitulo XLVII, como en el Real en su
Libro 1llI, Tit. VI que la filiacion adoptiva se regulaba a través de la institucion del
recibimiento de fijo sobre los principios de la adoptio justinianea, aunque diferia ya
gue el adoptado ingresaba en el grupo familiar en calidad de hijo sin estar

sometido a la potestad del adoptante, sino a la de su familia de origen.

1.4.2.2. Las siete partidas

Este fue uno de los corpus normativo mas importante en la historia del derecho
espafol y supone la recepcion total en Castilla y la formacion del derecho
territorial, sintetizando en un sélo cédigo legal los principios y preceptos morales,
juridicos, filoséficos y religiosos de la época.>® Las siete partidas recibieron la

filiacion adoptiva de la influencia de la doctrina canodnica en la sociedad castellana,

53 Carlos Estepa Diez, Miguel Angel Ladero Quesada, Julio Valde6n Baruque, Miguel Rodriguez
Llopis, et al., Alfonso X. Aportaciones de un Rey castellano a la construccién de Europa (Murcia,
Espafia: Consejeria de Cultura y Educacion, 1997) 119.

54 Alfonso X de Castilla el rey sabio, Opusculos Legales, Tomo Il (Madrid, Espafia: Imprenta Real,
1836) 6.

55 Baelo, Los origenes de la adopcion, 14.
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de las Instituciones de Justiniano y de los fueros precedentes, fuero Real y fuero
de Soria, utilizando para ello el término genérico de prohijamiento o porfijamiento,
en la partida 1V, Titulo XVI, Ley I, ya que las leyes, por la cual podian los omnes

ser fijos de otros, maguer non ser naturalmente®®.

En las siete partidas la distincion justinianea entre adrogatio y adoptio, se
mantuvo; la adrogatio, se constituia por autorizacion del Rey o del Principe
mediando el consentimiento expreso del arrogante y del arrogado; frente a la
adoptio, en la que bastaba la mutua declaracion de voluntades, entre adoptante y
adoptado, ante un magistrado. A su vez, la adoptio se subdividia en adoptio plena

y adoptio minus plena, segin el adoptante fuera ascendiente o no del adoptado.®’

1.5. La Adopcidén en Latinoamérica

En América Latina existieron algunas formas de adopcion durante la época de la
colonia; esto debido al abandono de los hijos de nobles espafioles fruto de
relaciones extramatrimoniales, los cuales eran entregados a familias campesinas

gue estaban a cargo del cuidado de éstos por un aporte econémico.

Sin embargo, a principios del siglo XIX dicha institucion fue ignorada y omitida por
largo tiempo, haciéndose necesario remediar esta carencia legislativa®®, carencias
gue en las primeras décadas del siglo XX, se introdujeron en normas sobre la
materia. Segun datos de la Asociacion de Estudio y Seguimiento de la Adopcion
Internacional el nimero de nifios procedentes del conjunto de América Latina
adoptados por el Estado Espafiol del 2002 al 2006 es de 2,911. Los paises de
procedencia en orden de frecuencia son: Colombia 1.312, Bolivia 404, Peru 249,
México 193, R. Dominicana 115, El Salvador 107, Haiti 93, Brasil 92, Honduras 87,

%6 |bid.

57 Federico de Castro y Bravo, Derecho civil de Espafia, Parte General. Derecho de la persona. La
personay su estado civil, Tomo I, parte | (Madrid: Editorial Civitas, 1952) 107-109.

%8 José del Transito Rodas Amaya, Delmy Guadalupe Avila Ochoa, et al., “La adopcién como

Institucién de derecho de familia en interés primordial de los menores y sus reformas en el periodo
1999-2000", (Tesis de Grado, San Salvador, El Salvador, 2001). 29.
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Chile 78, Panama 55, Guatemala 45, Costa Rica 43, Ecuador 27 y Nicaragua 11,
para Latinoamérica el concepto de familia es muy importante y el trato con los
debe ser calido, personalizado, con empleo de saludos y lenguaje formal. Sin
embargo, el uso del castigo fisico, el abuso de autoridad por parte de padres y
cuidadores e incluso el maltrato, han estado mas aceptados que en otras

sociedades®®.

Existen, similitudes y diferencias en los requisitos generales para adoptar en
Latinoamérica, entre las primeras el consentimiento del adoptado, de sus
representantes y el de los adoptantes; lo cual es imprescindible para la adopcion,
la edad minima de los adoptantes es casi similar en paises de Latinoamérica, la

pareja adoptante requiere tener como minimo veinticinco afios.

En legislaciones como la de El Salvador, Honduras, Colombia, Republica
Dominicana, Costa Rica y Bolivia sefialaban una diferencia entre el adoptado y los
adoptantes de quince afios, a discrepancia de legislaciones como México que
sefalan una diferencia de diecisiete afios entre quienes van a adoptar y quienes
seran adoptados, Ecuador sefiala catorce afios de diferencia, Peru dieciocho

afos, chile veinte afos, y Brasil dieciséis afios de diferencia.

Algunas legislaciones regularon edades méaximas para adoptar, por ejemplo
Colombia y Peru con cincuenta y cinco afios, Chile, Costa Rica y Brasil con
sesenta afios y Bolivia cincuenta afios, y ademas como medida de seguridad para
el menor se pide la comprobacion de buena salud de los adoptantes. La
Capacidad es exigible en todas las legislaciones, el adoptante como adoptantes,
tengan capacidad legal, buena conducta y reputacion, que tengan condiciones
econdmicas, sociales, afectivas y morales para cuidar al menor. En diferentes
disposiciones que se refiere a la materia, existen prohibiciones aplicables a los

procesos de adopcién, no puede adoptar el conyuge sin el consentimiento del otro,

%9 Los datos en mencion corresponde a la Asociacién de Estudio y Seguimiento de la Adopcion
Internacional " Hijos de la Esperanza" Mundo Adopcion.
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ni los tutores o curadores a las personas sujetas a la tutela, ni los que hayan
ejercido tutela a sus ex pupilos mientras no se apruebe cuentas de administracién

ante autoridad judicial, ni tampoco la persona suspendida de la autoridad parental.

1.6. La Adopcidn en El Salvador

En El Salvador la adopcién tiene sus origenes desde los primeros afios de vida
como estado independiente, porque existia perfectamente en el derecho de Indias
y éstas al haber sido proclamada la independencia quedaron vigentes en cuanto
fueron compatibles con el régimen estatal que nacia; en consecuencia, quedaban
vigentes todas las instituciones espafiolas que no contrariaran los principios de
libertad proclamados inicialmente en el acta de la independencia y posteriormente

en la primera Constitucion Politica. ©°

1.6.1 Origen de la Adopcion en El Salvador

La adopcion como instituciébn es tan antigua que sus origenes se encuentran
desde los pueblos antiguos tales como Roma, Grecia, entre otros, pero en El
Salvador sus primeros antecedentes se observan en el Cédigo de Procedimientos
Judiciales y de Formulas de 1857, aunque fue hasta las Constituciones de 1950 y
1962 donde comenzd a regular aspectos en cuanto a la proteccién de los hijos,
como antecedentes también se cuenta con la Ley de Adopciones de 1957, la cual
fue derogada por el Cddigo de Familia vigente de 1994 y actualmente se cuenta

con la Ley Procesal de Familia de 1994.

1.6.1.1. Codigo de Procedimiento Judiciales y de Formulas de 1857

La institucién de la adopcion en El Salvador, tuvo su asidero legal por primera vez,

en el Cadigo de Procedimientos Judiciales y de Férmulas, elaborado por el Doctor

60 Claudia Carolina Pérez Pérez, José Victorino Osegueda Monterrosa, et. al., “La aplicacion de la
convencion de la haya sobre la proteccion de menores y la cooperacion en materia de adopcion
internacional como garantia del interés superior del menor, cuando la adopcion es realizada por
extranjeros”.(Tesis de Grado, San Salvador, El Salvador, 2001) 10.
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Isidro Menéndez,?! regulando ciertas reglas para adoptar, la cuales fueron
inaplicables o inoperantes, debido a contradicciones con el Cédigo Civil, en tal
sentido la situacion que prevalecia fue la desproteccion familiar®?, se regulaban
ciertas reglas para adoptar, en el Capitulo Primero, Titulo Sexto como era la
redaccion de escrituras publicas de adopcion, existiendo innumerables situaciones
familiares que no tenian amparo legal y los procedimientos establecidos carecian
de legalidad con normas sustantivas del Cadigo Civil, hasta que fue promulgado el

Cdbdigo de Procedimientos Civiles el 12 de enero de 1863.

Al quedar derogado el Cddigo de Férmulas desaparece la Institucion de la
Adopcion en la legislacion salvadorefia, debido a que la comision encargada de
elaborar el anteproyecto del Cédigo Civil, asi como la Asamblea y el Poder
Ejecutivo encargado de darle su tramite legal, no se interesaron en ella ya que
tomaron como base el Cddigo Civil de Chile de 1857, y al no regular en dicho
cbdigo optaron por no incluir en Cédigo de Procedimientos Civiles, omitiendo una
institucion tan importante, para hacer efectivos los derechos de los menores, como

lo es la institucion de la Adopcion.53

1.6.1.2. Constituciones de la Republica de EI Salvador de 1950 y 1962

A lo largo de la historia salvadorefa la institucion juridica de la adopcion, ha sido
tardia su incorporacion al derecho positivo, ya que fue hasta las Constituciones de
1950 y 1962, que se retomaron y establecieron algunos derechos en relacion a la
educacion, asistencia y proteccion a los hijos nacidos dentro y fuera del
matrimonio y adoptivos, sin embargo aunque tales derechos fueron retomados en
dichas constituciones, la igualdad de derechos entre los hijos adoptivos y los

biolégicos no se reguld, sino hasta la Constitucion de 1983, en cuyo articulo

61 Rafael David Arévalo, “La adopcion en El Salvador” (Tesis Doctoral, San Salvador, El Salvador,
1968).5.

62 1bid.

63 Silvia Guadalupe Amaya Jurado, Jacqueline Lisseth Coreas Vaquerano, et. al., “Factores que
dificultan la adopcion para los extranjeros en El Salvador y el rol del Estado como garante del
proceso” (Tesis de Grado, San Salvador, El Salvador, 2009) 17.
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garantiza brindarle rango constitucional a este derecho significando gran evolucion

y avance para esta figura.®*

1.6.1.3. Ley de Adopcién de 1955

La Ley de Adopcion de 1955 fue promulgada por el Decreto Legislativo nUmero
1973, de fecha 28 de octubre de 1955, publicado en el Diario Oficial nimero 211,
tomo 168, de fecha 16 de noviembre de 1955, actualmente derogada por el
articulo 403 del Cédigo de Familia, su creacién no fue con el objetivo de regular la
institucion de adopcién®®, sino subsanar algunos vacios de este, lastimosamente
no retomo los avances juridicos doctrinario en materia de adopcién, en muchos
aspectos se quedo a la espera de un nuevo cuerpo normativo que incluyera dichos
avances, no es de sorprenderse que no contemplara la adopcion como un medio

de proteccion familiar, con mayor énfasis en los nifios, nifias y adolescentes. ¢

Ante la necesidad de emitir una reglamentacion que protegiera a los menores
huérfanos o abandonados para que fuesen incorporados a un hogar que les
proporcionaria un normal crecimiento; surgio la Ley de Adopciéon con fecha 28 de
Octubre de 1955, por medio del D.L. N° 1973 publicado en el Diario Oficial N° 211,
Tomo N° 169 del 16 de Noviembre de 1955, la cual dio lugar a adopciones ilegales

y favorecio el trafico de menores.

Al tener como finalidad dar un hijo a las parejas que no lo tenia, dejandose fuera el
interés del menor, prueba de ello son las dos reformas que se le hicieron a la

referida ley, la primera publicada en el D.O. N° 35, Tomo 274 de fecha 19 de

64 Constitucion Politica de El Salvador (Republica de El Salvador, Asamblea Constituyente 1950).
& A nivel Institucional la adopcion en un primer momento no adquirid la importancia que debia, es
hasta en la Constitucion de 1950 donde se instaura por primera vez al derecho positivo y en la de
1962 se establecen algunos derechos relacionados a la educacién. En esta Constitucion se
establecio asistencia y proteccion para los hijos, no importando que estos hubieren nacido dentro o
fuera del matrimonio estos mismos derechos también les concernian a aquellos hijos que
ostentaban tal calidad por medio de la adopcién, pero cabe recalcar que en ningln momento se
regulo de manera directa la igualdad que debia existir entre hijos bioldgicos y adoptivos, sino hasta
la Constitucién de 1983 donde se establecen ciertas garantias

66 ey de Adopcion, (Republica de El Salvador, Asamblea Legislativa, 1955).
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febrero de 1982; que daba la posibilidad en el articulo 6 de apelar la resolucion

pronunciada por el Juez y no admitia otro recurso.

El altimo pérrafo del articulo 7 disponia que autorizaba la adopcién por medio de
una escritura publica; después de ello el 23 de noviembre de 1982, se dio otra
reforma publicada en el D.O. N° 65, Tomo 279 de fecha 11 de abril de 1983; el
cual reguldé el articulo 1-A: “Toda notificacion que deba de hacerse a la
Procuraduria General de La Republica en relacion con la aplicacion de la presente
Ley, podra hacerse al Procurador General de la Republica, al Secretario General o

al Jefe del Departamento de Adopcion de la misma Institucion.”®’

Ampliando de esta manera la posibilidad de presentar las notificaciones; ademas,
se decretd que si en el transcurso de los treinta dias que tenia la Procuraduria
General de la Republica para presentar el dictamen sobre los estudios realizados,
y estos no fueren presentados en ese plazo el juez lo tendria como favorable a la
adopcién. Del dictamen que emitia la Procuraduria General de la Republica solo
tenia cardacter ilustrativo para el Juez que conociera de las diligencias respectivas,
y quien debia resolver de conformidad a la apreciacién que se hiciera de la prueba

gue se hubiese presentado.

1.6.1.4. Codigo de Menores de 1974

La necesidad de una normativa que obedeciera a mandato constitucional en
nuestro pais, resulté creada mediante el Decreto Legislativo nimero 516, del 17
de enero de 1974, publicado en el Diario Oficial nUmero 21, tomo 242, del 31 de
enero de 1974, la cual trajo el Codigo de Menores®8. Con la vigencia del Cadigo de
Menores se establecié una proteccion integral de los nifios, nifias y adolescentes.
En el Titulo | que reconocid principios y derechos establecidos en la Constitucion
asi como en la Convencion de los Derechos del Nifio, estableciendo derechos

fundamentales de los menores y consignando sus deberes acorde a la

67 |bid.
68 Codigo de Menores, (Republica de El Salvador, Asamblea Legislativa, 1974)

32



Constitucién y a los Tratados Internacionales ratificados por El Salvador.®® Los
principios rectores para su proteccion integral fueron consagrados en dicho
Caodigo, tales como el interés superior del menor y, establece la proteccion
especial que el Estado tiene obligacion de brindar a los nifios, niflas y

adolescentes, especialmente a los que se encuentran en riesgo.

1.6.1.5. Codigo de Familia de 1994

El Cddigo de Familia fue promulgado con el objetivo de proteger el bienestar y
desarrollo social, cultural y econémico e integracion de la familia, cumpliendo asi
el mandato constitucional, que establecia a la familia como la base fundamental de
la sociedad, por lo que dicho Cddigo retomo en el capitulo lll, La filiacién adoptiva,
regulando asi, la figura de adopcion, como una institucién de proteccion familiar y
social especialmente establecida en interés superior del menor. " Desde la
entrada en vigencia a El Salvador, fueron creadas las regulaciones juridicas
especiales para la institucionalizacién de la adopcion por extranjeros, las cuales
surgieron basandose en los problemas que presentaba la adopcion de aquellos. El
Cdédigo de Familia armoniz6 la legislacion interna en materia familiar y de
menores, con el contenido en tratados y convenciones internacionales ratificados;
asimismo, cabe destacar que, con la entrada en vigencia de dicho codigo,

guedaron derogados el Cadigo de Menores y la Ley de Adopcion.

Es por ello, que se determina en dicho Codigo que la adopcién es una institucion
establecida con el fin de velar por el interés superior del menor, para dotarlo de
una familia, quienes en el futuro seran los encargados de asegurar para el nifio,
nifa o adolescente el bienestar y desarrollo integral de su vida; ya sea, en los
ambitos de educacién, salud, econdémico, entre otros.”* Es de consideracion que

los derechos de la infancia se convertirian en una prioridad nacional, siendo una

69 Diana Maribel Gémez Pacas, “La presunta violacion de las garantias fundamentales con la
publicidad efectuada por los medios de comunicacidon social que exhiben la identidad de los
menores infractores.” (Tesis de grado, San Salvador, El Salvador, 2001)

70 Codigo de Familia, (Republica de El Salvador, Asamblea Legislativa,1993)

1 1bid.
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obligacion del Estado, atender de manera prioritaria los compromisos con la nifiez
y la adolescencia. De manera tal, los primeros derechos que deben ser protegidos
de los ambitos de la discrecionalidad de la politica y del mercado son

precisamente los derechos de los menores de dieciocho afios.

1.6.1.6. Ley Procesal de Familia de 1994

La Ley procesal de Familia se promulgé por Decreto Legislativo No. 133, de fecha
14 de septiembre de 1994, y publicado en el Diario Oficial No. 173, Tomo No. 324,
del 20 de Septiembre de 1994, su vigencia inicié a partir del 1° de octubre de
1994, de acuerdo a mandato constitucional, dicho cuerpo normativo se crea con el
objetivo de establecer las directrices y parametros fundamentales que logren
desarrollar en la legislacion secundaria las garantias que aseguren la aplicacion
de las leyes, protegiendo asi los derechos de familia y de los menores,
desarrollando los principios de la doctrina procesal moderna, por lo que dicha ley,
retoma en la seccién cuarta la adopciéon y sus aspectos procedimentales. "2 El
objeto de dicha ley es facilitar a toda persona la solucién, de manera agil, pronta y
cumplida los conflictos de familia, con la finalidad de garantizar el cumplimiento

pleno de los derechos establecidos en el Codigo de Familia.

1.6.2. Evolucién de la Adopcion en EI Salvador

La adopcion se origind en El Salvador, desde los primeros afios de vida de Estado
independiente; confirmando su existencia en el siglo XIX; en el primer Codigo de
Procedimientos Judiciales y de formulas, publicado en 1857 en el cual se
encontraba el Capitulo Primero, Titulo sexto relativo a la adopcion, indicando el
procedimiento y las férmulas de redaccion de escrituras publicas que la
documentaban; asi permanecié, hasta que fue promulgado el Cdédigo de

Procedimientos Civiles el 12 de enero de 1881, que derogd el Coddigo de

2 José Moisés Alvarez Clemente, Ada Raquel Mufioz Garcia, et al., “La adopcién como causa de
extincion de la autoridad parental frente a la retractacion justificada de los padres bioldgicos”,
(Tesis de Grado, San Salvador, El Salvador, 2011) 27.

34



Férmulas. Con ello desapareciendo la institucién de la adopcion en la legislacion,
por algunos motivos, entre ellos se encontraba que la Comision encargada de
elaborar el anteproyecto del Codigo Civil, asi como la Asamblea Legislativa de esa
época y el Poder Ejecutivo encargado de darle su tramite legal, no se interesaron
en ella, al no considerarla como una institucion importante ya que la hormativa que
sirvi6 como base Cdédigo Civil de Chile de 1857 no lo regulaba, como cuerpo
normativo modelo; la institucion de la adopcidén, volvio a la vida juridica
salvadorefia aproximadamente un siglo después de su desaparecimiento;
consignandose como una de las innovaciones de la Constitucion Politica que forjo

lo denominado revoluciéon del 14 de diciembre de 1948.

En 1955 con el fin de lograr que los menores huérfanos o abandonados se
incorporaran a un hogar que les proporcionara un normal crecimiento y desarrollo,
se promulgé la Ley de Adopcién con fecha 28 de octubre de 1955; posteriormente,
en 1980 se desatd la Guerra Civil en el territorio salvadorefio, o que produjo un
incremento a gran escala en el numero de nifios huérfanos, lo cual generé la

demanda de adopciones por parte de extranjeros.

El 20 de noviembre de 1989 fue dictaminada por la Asamblea General de la ONU,
la Convencion sobre los Derechos del Nifio, normativa que entré en vigencia el 2
de septiembre de 1990, siendo firmada y ratificada por El Salvador el 26 de enero
y el 27 de abril de 1990 respectivamente, constituyéndose asi, como el mas
importante instrumento juridico de caracter universal de proteccion a los derechos

de la infancia.

El 29 de mayo de 1993, fue adoptada por la Asamblea General de las Naciones
Unidas, la Convencién sobre la Protecciéon de Menores y la Cooperacion en
Materia de Adopcioén Internacional, siendo ratificada por el Estado de El Salvador
el 2 de Julio de 1998, y con vigencia a partir del 1 de marzo de 1999. A
consecuencia de la ratificacion de la convencion, se cre6 la Oficina para Las

Adopciones por sus siglas O.P.A., la cual se convirtio en la Autoridad Central

35



encargada de llevar a cabo el tramite administrativo de las Adopciones Nacionales

e Internacionales. 73

1.6.3. La Adopcidn en El Salvador en la actualidad

En la actualidad, en el del ordenamiento juridico salvadorefio, la institucion de la
Adopcién tiene como finalidad primordial la proteccion familiar y social, y de forma
especial la establecida en interés superior del menor,”* con el Unico objeto de
darle al menor una familia, que asegure su bienestar y desarrollo integral. La
Oficina para Adopciones por sus siglas OPA, fue creada por medio de la Ley
Organica de la Procuraduria General de la Republica, de fecha 3 de diciembre de
2008, y publicada en el Diario Oficial de fecha 22 de diciembre del mismo afio; la

cual, cuya normativa entro en vigente desde el 31 de diciembre de 2008.

En dicha normativa, particularmente en el articulo 51, regulaba que la OPA tenia a
cargo un coordinador bajo la dependencia del Procurador Adjunto de familia, la
cual tendria como funcion tramitar y resolver administrativamente las solicitudes
de autorizacion de adopciones de nifios, nifias y adolescentes, garantizando el
interés superior de la nifiez y respetando sus derechos fundamentales, priorizando
el derecho a permanecer en su familia de origen y la adopcién nacional sobre la
internacional, garantizando la informacion y asesoria sobre la adopcion y sus
efectos a las personas cuyo consentimiento y conformidad se requiera, asi como

la preparacion y el seguimiento post-adoptivo.

La OPA es la encargada de llevar a cabo: a) el proceso de calificacion de
idoneidad de las familias que desean adoptar un nifio 0 nifia, basada en los
requisitos que para el efecto se han establecido por la legislacion nacional e
internacional, vigente en El Salvador sobre la materia; b) Promover los procesos
judiciales correspondientes para definir la situacion juridica para la adoptabilidad

de los nifios, nifias y adolescentes; c) localizacion geografica y orientacion dirigida

73 Pérez, “La Aplicacion de la Convencion de la Haya”. 1
74 Codigo de Familia, (Republica de El Salvador, Asamblea Legislativa 1993)
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a las madres biologicas 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 adopcién de nifios, nifias y adolescentes. Dicha
oficina se encuentra integrada por equipos interdisciplinarios conformados por un

abogado, un trabajador social y un psicologo.

En la etapa administrativa del proceso, intervienen los equipos interdisciplinarios,
por medio de la elaboracion de dictamenes legales, sociofamiliares y psicolégicos,
sobre la idoneidad de la familia solicitante; dichos dictimenes son revisados,
analizados y, en su caso, observados por parte de la Coordinacion de la Oficina,
guién somete a consideracion, del sefior Procurador General de la Republica asi
como del Sefior Presidente del Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral de

la Nifiez y la Adolescencia por sus siglas ISNA.

Asimismo, 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 Cédigo de Familia y 193 lit. b)
de la Ley Procesal de Familia”. En caso de reflejar los dictamenes la necesidad
de una ampliacion de la informacion presentada, el expediente de la familia
solicitante es prevenido, mediante una resolucion que es emtida y notificando al
apoderado de los solicitantes, las observaciones efectuadas por la Oficina Para

Adopciones, con el objeto que subsanen dicho requerimiento.

Efectuada esa calificacion de idoneidad por parte de la Procuraduria General de la
Republica e ISNA, para el caso de las familias extranjeras, éstas quedan en
espera de su asignaciéon a un menor, sujeto de adopcion, por parte del Comité
Institucional de Asignacion de Familias Adoptivas a Menores Sujetos de Adopcion.
Estos nifios fueron puestos a disposicion del Sefior Procurador General de la
Republica, por parte del Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la

Nifiez y Adolescencia para declarar a los menores sujetos de adopcion.

> Ley Procesal de Familia (Republica de El Salvador, Asamblea Legislativa, 1994)

37



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
esta 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 queda suspendido el plazo sefialado por la ley para la
autorizacion de la adopcion. Tanto en este caso, como en el de la solicitud de
adopcién de un nifio determinado, el Comité de Asignacion de Familias Adoptivas
a Menores Sujetos de Adopcién, cuerpo colegiado conformado por miembros de la
Procuraduria General de la Republica, califican su procedencia y asignan al menor
a la familia que resulte mas idénea para ser adoptado, la cual es elegida de una

terna de familias propuestas para el efecto.

Emitido el Acuerdo del Comité Institucional de Asignaciones de la PGR, se
comunica a la autoridad central u organismo acreditado de la residencia habitual
de los solicitantes, segun sea el caso, la informacién a que se refiere el articulo 16
literal a) de la Convencion Sobre la Proteccion de Menores y la Cooperacion en
Materia de Adopcion Internacional, suscrito por El Salvador el 21 de noviembre de
1996, y Ratificado el 02 de julio de 1998, publicado en el D.O. N 140, Tomo 340,
del 27 julio de 1998.

A fin de obtener la aceptacion y conformidad a que se refieren los literales a), b) y
c) del articulo 17 de la mencionada Convencién; una vez recibida la
documentacion anteriormente indicada, es proveida por parte del Seifor
Procurador General de la Republica la resolucién que autoriza la adopcion, en
cumplimiento al articulo 12 numeral 11 de la Ley Organica de la PGR en relacién a
los Articulos 168 del Cédigo de Familiay 192 de la Ley Procesal de Familia; y se
hace entrega al abogado que representa a la familia solicitante la certificacion con
sus anexos que sefiala la Ultima disposicidn citada, para que proceda a iniciar la
etapa judicial en el Juzgado de Familia Competente, art. 191 Ley Procesal de

Familia, por medio de la solicitud de Jurisdiccién Voluntaria de Adopcion, a efecto

38



gue el respectivo juez decrete la adopcion. Es a partir de la entrega de la citada
documentacion que comienza a correr el término de caducidad de treinta dias
corridos sefalado en el Art. 194 Ley Procesal de Familia, para iniciar la etapa

judicial ante el Juez de Familia competente.

1.7. Origen de la Adopcion Internacional

La figura de la Adopcion Internacional nacié después de las dos guerras
mundiales, y tras los conflictos de Vietnam y Corea. Las secuelas, propias de
estas situaciones, como la disolucion familiar, los nifios abandonados, la extrema
pobreza, etc., crean las condiciones necesarias para que esta institucion traspase
las fronteras de los paises. Su objeto era dar una familia a los miles de nifios que
habian perdido la suyas y cuyo resultado fue su ubicacion en hogares de Europa
Occidental y Estados Unidos. En la actualidad la adopcion es utlizada para
conseguir hijos a quienes no los tienen, invirtiendo su esencia que era la de

procurar una familia al menor desamparado.’®

En Estados Unidos el tren de los huérfanos fue un programa social que funcion6
entre los afios 1854 y 1929. El origen del tren de los huérfanos recae cuando
Nueva York fue la puerta de entrada a América para millones de inmigrantes que
llegaban huyendo de la crisis, las hambrunas y las persecuciones que tenian lugar
en Europa a causa de la primera guerra mundial. La ciudad, en plena expansion,
ejercia un potente efecto pero a medida que se convertia en el centro industrial y
financiero del pais y del mundo, también crecia la pobreza de gran parte de sus

habitantes.

Los menores comenzaron a ser un problema social, una realidad incomoda que
habia que esconder, es asi que el metodista Charles Loring Brace ide6 un infalible
remedio. Cre0 la Sociedad de Socorro a la Infancia con el claro objetivo de acabar

con los delincuentes y vagos menores de edad, que abarrotaban las calles de

6 Marina A. Bazzano, “Viabilidad de la adopcién internacional en Argentina”, (Tesis de grado,
Buenos Aires Argentina, 2010). 8
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Nueva York, y asi mismo, la Sociedad de Socorro a la Infancia, puso en marcha

los Trenes de huérfanos.’’

Por esa época, el numero de niflos abandonados en el pais era abundante: solo
en Nueva York habia 30.000 nifios huérfanos viviendo en las calles. El programa
tenia como fin trasladar a miles de huérfanos de las ciudades de la Costa Este del
pais -sobre todo de la ciudad de Nueva York- hacia el Oeste y Centro del pais,
donde habia miles de adultos dispuestos a adoptarlos. En total mas de 200.000
menores fueron “reubicados” mediante dicho programa institucional. Los nifios que
eran incorporados al programa, no sabian cudl era destino que les aguardaba ni

con qué familias iban a vivir, ni siquiera el Gobierno lo sabia.

El funcionamiento del programa era el siguiente: el tren iba parando en diferentes
estaciones donde esperaban los interesados en adoptar y ahi mismo elegian a sus
futuros hijos, sin importar si separaban grupo de hermanos. No todos eran bebés,
por el contrario, muchos de los nifios tenian entre 7 y 17 afios. De alli que no
faltaron matrimonios, sobre todo los que vivian en zonas rurales, que vieron en
ellos la oportunidad de obtener mano de obra para sus campos. Si bien muchos
de los adultos que adoptaban huérfanos de los trenes tenian buenas intenciones y
ganas de tener hijos, hubo muchos casos donde sélo los adoptaban para tener

mano de obra gratis.

Muchos fueron maltratados, casi no comian y debian cumplir con jornadas de
trabajo excesivamente largas. A los 77 afios, Franklyn Frederick, un americano
gue fue parte del tren de los huérfanos declar6 que la familia Irlandesa que le
habia adoptado sdélo para trabajar en su granja. Daban a conocer la fecha y hora
de llegada de un tren con huérfanos y describian a los nifios ofertados en
adopcion de la siguiente manera: vea a los nifios, la distribucion tendra lugar en la
Casa de la Opera el viernes 25 de febrero a la 1:30 PM.”® La mejor forma de
estudiar la adopcién moderna y de prever los cambios del futuro es entenderla

como un fendmeno estrechamente conectado con los procesos evolutivos de la

bid.
8lbid.
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cultura y la estructura de la sociedad. Fueron las guerras mundiales, en especial la
Segunda, y sus consecuencias las que modificaron profundamente la actitud en
torno a la adopcion en las sociedades occidentales dirigiéndose progresivamente

hacia la adopcion como derecho de los menores sin familia.”

Durante este tiempo, numerosos nifios habian quedado sin hogar a causa de la
guerra, unos porque sus padres habian muerto o desaparecido y otros porque
habian decidido refugiar a los nifilos en zonas alejadas del conflicto, lo que
promovié la creacidbn de numerosos orfanatos en los que se comenzaron a
observar las desastrosas consecuencias que tiene el cuidado institucional y la
privacion del cuidado parental para los nifios. Durante esta época, uno de los
estudios mas influyentes en la toma de conciencia sobre esta realidad fue el
realizado por René Spitz en 1945 sobre el hospitalismo, en el que se describe el
comportamiento y el desarrollo observados durante dos afios en 91 lactantes de
un orfanato europeo de la posguerra. En ese orfanato los cuidados materiales,
eran perfectos: alimento, alojamiento, atenciones de higiene, etc., eran iguales o

mejores que en otras instituciones.

Sin embargo, el personal dedicado especificamente al cuidado de los nifios era
muy escaso por lo que se considera que la carencia afectiva era total. Spitz
describe cédmo los nifios entraban en un estado depresivo que se seguia de un
retraso muy significativo de la coordinacién psicomotora y de un estancamiento del
desarrollo evolutivo que s6lo alcanzaba, de media, un cuarenta y cinco sobre cien
de lo considerado normal para cada etapa, el deterioro progresivo y la
inmunodepresion hacian que los nifios contrajeran infecciones y que un porcentaje
extremadamente elevado de ellos muriera a causa del marasmo alcanzando una
tasa de mortalidad del 37 por ciento.?%, ante la falta inminente de una atencion

plena para cada uno de los menores ya que marca su nifiez ante la falta de afecto.

7 Ana Berastegui Pedro-Viejo, La adaptacion familiar en la adopcién internacional: Una muestra de
adoptados mayores de tres afios en la Comunidad de Madrid, (Madrid, Espafia, Editorial Consejo
Econdmico Social, 2005) 26.

80 Maria Jhoana Cabrera Guillén “El Hospitalismo segin René Spitz” (Tesis de grado, Cuenca,
Ecuador, 2005) 22-23.
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A causa del estudio de René Spitz y John Bowlby de esa época, hizo que existiera
un llamado de alerta y fue asi como la Organizacién Mundial de la Salud, encargé
a Bowlby un estudio sobre los efectos de la privacion maternal, plasmado en el

libro Maternal Care and Mental Health.

Concluyendo que el infante debia experimentar una relacion célida, intima y
continua con la madre o madre sustituta permanente, en la que ambos encuentren
satisfaccion y al no tenerla, podrian presentarse graves e irreversibles
consecuencias en su salud mental.8! Por lo tanto los estudios de Bowlby como de
Spitz sentaron las bases para considerar que todo nifio tiene derecho a una
familia, ya que considera que no solo tienen necesidad de alimentacion, higiene y
salud basica, sino de una relaciéon con un adulto que les proporcione seguridad y

afecto.

Es por ello que a consecuencia de la realidad que se estaba viviendo en cuanto a
las guerras y la introduccién de la figura de la familia como derecho de los nifios,
es que surgieron las primeras adopciones internacionales como tal, en las que
cientos de familias norteamericanas adoptaron niflos europeos, mayoritariamente
alemanes, desprotegidos a causa de la guerra. A finales del afio de 1960 la
adopcioén era un fendbmeno europeo y comenzé a ser considerado en el marco de
la familia, de la proteccién y del bienestar del nifio, estableciendo que la adopcién

por extranjeros empezo a revestir el caracter de fenémeno mundial.

En 1970 comienza a ascender en los estados industrializados el nimero de nifios
susceptibles de ser adoptados en razén de cambios sociales y demogréficos,
trasladandose a paises en via de desarrollo y comenzd a darse la adopcion de
nifos del sureste Asiatico, Europa, Estados Unidos, Australia y Canada. Por lo
anterior se observo considerablemente el aumento de las adopciones por parte de

personas extranjeras, las cuales provenian de paises con una alta tasa de

81 John Bowlby, Cuidado maternal y amor, 2° edicién (Geneva, Suiza: Fondo de Cultura
Econdmica, Organizacion Mundial de la Salud, 1972) 46-51.
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natalidad y problemas socioeconémicos, hacia paises industrializados donde las
tasas de natalidad son bajas y por ende es dificil encontrar nifios para adopcion.
Para la adopcion internacional se hizo evidente una extensa e importante labor
desarrollada por los Organismos Internacionales, reuniones de expertos,
congresos y seminarios cientificos, esfuerzos todos ellos dirigidos a sentar las
bases o enunciar los principios para eliminar los conflictos de leyes y armonizar las

legislaciones nacionales.

En los paises occidentales con mas experiencia en el campo de la adopcion
Estados Unidos, Holanda, Suecia o Bélgica, entre otros, los procesos de cambio
gue se han sucedido hasta llegar a la concepcion actual de la adopcion se han
materializado en cuatro generaciones de padres adoptantes: la generacion
tradicional-cerrada de los afios cincuenta y sesenta, la optimista-idealista que
surge en los afios setenta, la materialista - realista de los ochenta y la actual

generacion optimista-demandante.

1.7.1. Adopcion tradicional-cerrada de 1950-1970

La adopciéon era entendida como un método alternativo para tener un hijo, una
respuesta funcional a la dolorosa realidad de la infertilidad y, en algunos casos, a
la experiencia de haber perdido un hijo. Por ello se consideraba un recurso al
servicio de las parejas sin hijos, para satisfacer sus necesidades y cimentar su
matrimonio hasta el punto de que, si la familia luego conseguia el deseado
embarazo, era normal que devolvieran al nifio alegando que ya no lo necesitaban.
La adopcion era considerada como una segunda opcion frente a lo que se

consideraba la paternidad verdadera.

Por otra parte, en el deseo de simular una paternidad biol6gica, los nifios eran
siempre pequefios, en la medida de lo posible recién nacidos, y similares a sus
padres adoptantes en cuanto a caracteristicas étnicas e incluso rasgos fisicos. Los

principios cardinales de la adopcion eran confidencialidad, secreto y anonimato de
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manera que las cuestiones relativas a la adopcién eran consideradas un tabu tanto
a nivel administrativo como familiar. En este periodo, el conocimiento y el estudio
de la adopciéon eran muy pobre, entre otras cuestiones porque la practica de la

adopcion estaba regida por una actitud de rechazo de las diferencias.

El proceso de la adopcion cerrada comenzé durante la era Victoriana. Antes de
ello, las madres biolégicas, las que en la mayor parte de los casos eran mujeres
solteras, simplemente dejaban o entregaban a sus bebés a familiares o a alguna
persona que tuviera los medios necesarios como para hacerse cargo del infante y

gue viviera en su misma ciudad.

Por aquel entonces, no existian leyes o procesos legales que las madres
bioldgicas se vieran obligadas a respetar; y las mismas, sencillamente escuchaban
los consejos de sus familiares y seguian su intuicién. La introduccion de las
adopciones cerradas en la sociedad dio lugar a la creacion de agencias de
adopcién, las cuales eran las encargadas de asumir todo el control sobre el
proceso de adopcion. Las madres biolégicas dejaban de tener cualquier clase de
derecho sobre la vida del bebé que daban en adopcién, durante el proceso vy,
debido a los valores sociales y morales de la época, eran consideradas mujeres

inmorales.

Durante la década de los 40s y la de los 50s, esta clase de adopciones eran
consideradas como algo normal, es por ello que comenzaron a crearse una serie
de normas legales destinadas a asegurar que todos los detalles concernientes al
proceso de adopcion deberian permanecer en el mas absoluto de los secretos. No
obstante, llegada la época de 1960 y la de 1970, los valores y costumbres sociales
habian comenzado a cambiar y una mayor cantidad de mujeres y de hombres
iniciaron demandar sobre mas derechos, y la posibilidad de tomar parte en el
proceso de adopcion. Por otro lado, los adultos que habian sido adoptados
comenzaron a insistir y a reclamar por el derecho de saber la verdad acerca de

sus historias personales. Durante las siguientes décadas, las leyes referidas a la
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adopcién comenzaron a cambiar para poder reflejar las demandas sociales, lo cual
posibilité la creacion del proceso de adopcion conocido en la actualidad como
adopcion abierta.8? Esta adopcion es lo que abri6 las puertas para crear un
procedimiento de adopcién como tal, pues como se observa no existia uno
definido, dejando de lado el interés superior del menor, al no contar con estudios
bésicos de conocimiento hacia los nuevos padres, ya que solo eran entregados
por una decision de la madre o por un simple instinto, en consecuencia no contaba

con bases para la proteccion futura de los menores.

1.7.2. Adopcidn optimista-idealista de 1971-1981

Durante la adopcion cerrada, la falta de regulacion en cuanto al procedimiento,
hizo que surgieran una serie de vulneraciones en relacion a los derechos que tiene
un menor, y fue por ello que abrié paso a una nueva etapa en donde se comenz6
a regular dicho proceso, con la unica finalidad el salvaguardar el bienestar del
menor. A nivel internacional, la adopcion se veia como una herramienta para

ayudar a menores desprotegidos.

En la revolucion cultural que culmina en los afos setenta, la adopcion nacional
comienza a disminuir por la generalizacion del uso de anticonceptivos, la
legalizacion del aborto en la mayoria de los paises occidentales y la mayor
aceptacion y apoyo social a la maternidad en solteria, lo que hace que haya

menos nifios disponibles para adoptar.

El mismo cambio cultural que remueve de raiz las ideas tradicionales sobre la
sexualidad, la familia, el papel de la mujer en la sociedad, las relaciones raciales o
los derechos de los nifios comienza a promover una idea de adopcion mas abierta
en la cual la madre biolégica desempefia un papel muy activo en la tarea de
seleccionar a los futuros padres adoptivos de su hijo que esta por nacer e idealista

y menos sujeta a los canones tradicionales sobre lo que deberia ser una familia.

82 bid.
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La adopcion en los afios setenta comenzo6 a ser entendida como una manera de
ayudar a los nifios necesitados y de solucionar la pobreza en el mundo.
Consecuentemente, comienza a promoverse la adopcion de nifios mayores, la
adopcién de niflos de otras etnias y, sobre todo, la adopcion solidaria de los nifios
gue habian quedado huérfanos como consecuencia de guerras consideradas
injustas como las de Corea o Vietnam. Esta concepcion de la adopcion no soélo
acepta las diferencias que pueden existir entre la filiacion biologica y la adopcidn,
sino que las escoge y las potencia, al considerarlas positivas. Las expectativas
sobre el desarrollo de cualquier nifio eran desmesuradamente altas e idealistas en
este periodo y, por ello, los padres estaban muy poco informados y preparados
para hacer frente a las posibles dificultades que podian surgir en la integracion de

sus hijos.

En Espafia la Ley 7 de julio de 1970 regulé dos tipos de adopciones, si bien la
menos plena pasé a denominarse simple y pudo posibilitar su transformacion en
adopcién plena. Esta concepcion clasica de la adopcién, que perdurd hasta la
Constitucion Espafiola de 1978, podria caracterizarse segun las siguientes
consideraciones generales:1) Favorecia las necesidades y derechos de los nifios,
en detrimento de los adultos; 2) Imposibilitaba el control del proceso por las
autoridades administrativas; 3) Suscitaba escandalos y practicas abusivas; 4)
Transferia una imagen desafortunada de la adopcién; 5) Restaba posibilidades a
la adopcién de un mayor nimero de nifios; y 6) Estigmatizaba a las familias que

habian adoptado.®3

Con la aprobacién de la Constitucion Espafiola de 1978 se produjo, una
modernizacién de la adopcion, auspiciada en las correspondientes reformas del
Cddigo Civil y de la Ley de Enjuiciamiento Civil. A partir de ahora la legislacién se
interesd prioritariamente por el interés superior del menor. Esta nueva forma de

entender la proteccién quedaria plasmada por primera vez, en la Ley 21/1987, de

8 José Ocon Domingo, Lucia Vasquez-Pastor Jiménez, Juan Miguel Gémez Espino, et. al., La
adopciéon de menores: retos y necesidades, 2° edicién (Sevilla, Espafia, Asociacion Andaluza de
Ayuda a la Adopcidn y a la Infancia, 2006) 21.
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11 de noviembre, denominada Ley de Adopcion. En esta Ley se percibieron
cambios muy importantes que favorecian la proteccion de los nifios y, en
consecuencia la adopcion. Sus principales innovaciones, obviando aquéllas que
afectaron a los agentes implicados en los procesos adoptivos, fueron las
siguientes: 1) la proteccion de los menores era una obligacion exclusiva del
Estado y, en consecuencia, todos los procesos protectores eran controlados por la
Administracion; 2). El anticuado concepto de abandono fue sustituido por el mas
adecuado y protector de desamparo: 3) se introdujo el acogimiento familiar como
figura protectora; 4) la adopcion simple quedo suprimida, se regulé Unicamente la
adopcion plena: una modalidad que era equiparaba totalmente sus efectos a los
de la filiacion por naturaleza; y 5) el abanico de configuraciones familiares con

posibilidades de adoptar queda bastante ampliado.

1.7.3. Adopcidén materialista-realista 1982-1992

La generacion entre los afios 1982 a 1992 de padres estuvo marcada por los
estudios sobre la adaptacion de los menores adoptados y el conocimiento de los
efectos adversos de la institucionalizacion temprana en el desarrollo de los nifios
adoptados en la generacion anterior. En la década de los setenta, en el trascurso
del tiempo y con la llegada a la adolescencia de los adoptados, comenzaron a
hacerse publicas las grandes dificultades que tuvieron que afrontar muchas de las
familias que se lanzaron irreflexivos y sin informacion suficiente a la adopcién y
gue, en un numero no desdefiable de casos, acabaron en la ruptura de la

adopcion y la reinstitucionalizacion de los nifios.

El aumento exponencial que se habia dado hasta entonces de la adopcion
internacional comenzo a decaer y fueron menos las familias fértiles que decidieron
adoptar. La sociedad, en general, estaba dando un giro pragmatico y la adopcién
comenzo6 a verse desde un punto de vista mas realista y también mas garantista.
Se intentaba reducir al minimo los posibles riesgos de la adopcién y se buscé que
los nifios fueran lo mas facilmente adaptables, es decir, pequefios, sanos y, en

cuanto se abrié a la practica de la adopcion los paises de Europa del Este, sin
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diferencias raciales. También las familias demandaron mas formacién, mas
apoyos y una creciente profesionalizacion de los mismos, para poder llevar a buen

término su proyecto de adopcion.

Estos cambios dieron lugar, a una considerable agilizacién de los procedimientos
de proteccién del menor, al permitir la asuncién automatica por la entidad publica
competente de la tutela del nifio en aquellos supuestos de desproteccion grave o,
en su caso, proceder al establecimiento de la guarda. Ello represento la forma de
evitar la prolongacion de estas situaciones adversas siempre perjudiciales para la
integridad y el desarrollo de la personalidad del menor. Asimismo, una nueva
articulacion del acogimiento familiar, trato de conseguir una integracion familiar
mas plural, distinguiéndose los acogimientos simple, permanente y pre adoptivo,

cada uno con sus respectivas formalidades y finalidades.

En Espafia en la Ley de adopcion, surgio una modificacion que afecto al articulo
9.5 del Cdédigo Civil, que tenia por objeto proceder a una regulacién de la adopcién
internacional adaptable a los convenios internacionales ratificados por dicho pais,
dicha modificacion se dio por la Convencion de los Derechos del Nifio, de
Naciones Unidas de 20 de noviembre de 19895 y el Convenio Relativo a la

Proteccion del Nifio en Materia de Adopcion Internacional.

Respecto a la Convencion de los Derechos del Nifio y al Convenio Relativo a la
Proteccién del Nilo en Materia de Adopcién Internacional la cual fue firmada en La
Haya, en fecha 29 de mayo de 1936, en el los que se hace referencia a lo
siguiente: 1) la legislacion aplicable, reconocimiento y efectos de estas adopciones
internacionales; 2) la introduccién de un Certificado de ldoneidad, que constituyo
un requisito imprescindible para una adopcion internacional y ser inscrita y
reconocida en Espafia; y 3) la cabida de las entidades colaboradoras de Adopcién
Internacional, con funciones de mediacion, asesoramiento e intervencion en los

procesos tan particulares.?

84 Ibid., 22.
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1.7.4. Adopcidn optimista-demandante 1993-2005

La cuarta generacion de adoptantes en Europa se perfila de la mano de tres
fendmenos muy significativos, como es la mejora generalizada de las condiciones
economicas de las familias hace que sean mas las personas que Pudieron
permitirse adoptar, de modo que la adopcién internacional dej6é de ser posible solo
para las familias acomodadas y con altos niveles de educacion; por otro lado, el
creciente individualismo de la sociedad hizo que surgiera el discurso acerca de la
adopcién como un derecho de las familias que potencia, a su vez, una actitud de

demanda frente a la administracion y la adopcion de un rol de cliente.

Més que de beneficiario o colaborador por parte de los adoptantes; por ultimo, el
crecimiento en las tasas de infertilidad de los paises europeos hace que sean mas
las familias que ven a la adopcion como Unico medio para garantizar su posibilidad
de ser padres, la concepcion de la adopcion como un medio de reproduccion
asistida y comenzé a decaer, con ello, la adopcion de nifios con necesidades
especiales. Mientras que anteriormente se habia considerado que un nifio mayor
lo era cuando tenia seis afios, en la actualidad raramente se desea adoptar nifios

gue tengan mas de tres afos.

Desde los noventa hasta principios del dos mil, por el caracter individualista, se
tuvo menos interés en los derechos culturales y raciales de los menores,
considerandose que lo mejor para los nifios era ser uno mas, en la medida de lo
posible, siendo unrechazo o deseo de superacion de las diferencias y de
optimismo con respecto a la posibilidad de eliminarlas.®> Espafa, tenia
competencias en materia de asistencia social. especificamente en el articulo 149
de la Constitucion Espafola, en el que se regulaba que las materias no atribuidas
expresamente al Estado por la Constitucibn podran corresponder a las

Comunidades Auténomas en virtud de sus respectivos estatutos de autonomia.

85 Ana Berastegui Pedro-Vilejo, N° 27, Adopcién Internacional: ¢Solidaridad con la infancia o
reproduccion asistida?; Revista de Psicologia, ciéncies de I'Educacio i de I'Esport (Madrid, Espafia,
2010)19-20.
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La distribucion de competencias se asumié en la gestién y aplicaciéon de los
distintos recursos de proteccion; a través de la Consejeria para la Igualdad y el
Bienestar Social que hace recaer estas funciones en la Direccidbn General de

Infancia y Familias.

En el &mbito legislativo se conté con la Ley 1/1998, de 20 de abril, de los
Derechos y Atencion al Menor, junto con otras normativas de inferior rango. 8¢ El
Decreto 282/2002, de 12 de noviembre, permitié la realizacion de las diversas
funciones de acogimiento familiar y adopcion, deduciéndose que la adopcion
plena, la Unica de Espafa, la cual consisti6 en una medida de integracion familiar
gue conllevo la extincion de los vinculos juridicos del nifio con su familia anterior y
el establecimiento de una nueva, de caracter pleno y definitivo, con la familia

adoptiva.

En el transcurso de los afios se observd que la adopcion tuvo sus bases ante la
necesidad de tener un pleno sucesor de bienes patrimoniales a manera de
proteccién ante las necesidades de los menores y ahora la finalidad de la
adopcioén especialmente la internacional, tiene como interés el menor y el respeto

pleno de todos sus derechos indispensables como lo es la familia.

Se crearon instrumentos como el Convenio de la Haya de 1993, el cual es una
cooperacién internacional basado en un sistema de colaboracién entre
autoridades centrales de los distintos paises firmantes y cuyos objetivos
fundamentales son: a) garantizar que las adopciones internacionales respeten el
superior interés del nifio y los derechos que le son reconocidos internacionalmente
b) prevenir el trafico, los abusos y las irregularidades en la adopcion de nifios de
origen extranjero y c) asegurar el reconocimiento por parte de los Estados de las
adopciones realizadas de acuerdo al Convenio.®” El objetivo principal del

Convenio fue garantizar que los procesos de adopcion internacional estuvieran

86 José Océn Domingo, La adopcién de menores: retos y necesidades 23
87 Ana Berastegui Pedro-Vlejo, Adopcién Internacional, 41.
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sustentados y regidos en el interés superior del menor, pero de igual manera se
cuestiono el objetivo por uno de los problemas del convenio inter-partes, por lo
cual, es posible aplicar cuando una persona quiera adoptar un menor en un pais

gue no es firmante o que no ha ratificado dicho convenio.

Sin embargo, la proyeccion que tuvo dicho Convenio en la Proteccién de Menores
y Cooperacién en Materia de Adopcion Internacional constituyd un paso firme en
la proteccion internacional del menor 8 el cual se convirti6 en ley de la Republica
de El Salvador, en razon de su suscripcion y ratificacion por parte de los Organos
Ejecutivo y Legislativo y su publicacion en el Diario Oficial el dia 27 de Julio de
1998 y entrando en vigencia el 1 de Marzo de 1999,%° Dicho instrumento fue el
primer convenio especializado en la materia, generando un modelo de actuacion,

como pauta de referencia sobre normalizacion de la mayoria de las actuaciones.

Ese Convenio convirti6 el principio de subsidiariedad en norma, reconociendo que
la adopcion internacional ofrecia la ventaja de dar una familia permanente a un
niflo que no podia encontrar una familia adecuada en su estado de origen. Reflejé
la politica recomendada a nivel internacional en relacion con las diferentes
medidas de atencion a las nifias, reconociendo la singularidad de cada una y
decisiones que pudieron afectar a su vida basandose en el respeto de esta

naturaleza Unica de cada menor.

Ademas, la convencion sefialé que los estados partes debieron tomar las medidas
necesarias para impedir el secuestro, la venta o la trata de nifios segun el art. 35,
desde diversas instancias se denuncian los abusos en la adopcién y la violacion
de los derechos del menor, entre los que figuran el secuestro de los mismos, la
intimidacién hacia los padres, el pago de sobornos y la falsificacion de
documentos, entre otros, se abordd la probleméatica mediante el Protocolo

Facultativo de la Convencion relativo a la venta de nifios, la prostitucion infantil y la

88 Nuria Gonzéalez Martin; N° VII, Adopcién Internacional en México Luces y Sombras; Instituto de
Investigaciones Juridicas, Anuario Mexicano de derecho internacional (D.F., México, 2013) 301
89 |bid.
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utilizacion de nifios en la pornografia, el cual tuvo como objetivo ampliar las
medidas que deben adoptar los estados partes con el objeto de garantizar la
proteccion de los menores y lograr hacer frente a todos los factores que
contribuyen a la venta de nifios, prostitucion infantil y su utilizacién en pornografia

el cual, fue suscrito por

En New york, el 13 de septiembre del afio 2002, El Salvador través de la Ministra
de Relaciones Exteriores, Maria Eugenia Brizuela de Avila; y con aprobacion por
el Organo Ejecutivo en el Ramo de Relaciones Exteriores el Acuerdo No. 1033, de
fecha 22 de noviembre del afio 2002. Esta preocupacion por el incumplimiento de
las normas se uni6 a la regulacién de los procedimientos, no obstante, se
desarrollaron métodos capaces de eludir las normas y leyes establecidas con el fin

de satisfacer la creciente demanda de menores para adopcion.®

1.8. Aplicacién de las reglas de adopcion internacional en El Salvador

La institucion de la adopcién en El Salvador, se encontrd juridicamente regulada
desde 1955 en la Ley de Adopcion, cuyo fundamento constitucional lo tuvo en el
Art.180 de la Constitucién Politica de 1950, regulando a la familia como base
fundamental de la sociedad, y esta debia ser protegida especialmente por el
Estado, el cual dictaria disposiciones necesarias para Su mejoramiento,
fomentando el matrimonio, la proteccién, asistencia de maternidad y de la infancia,
por lo que se constituyé que el matrimonio era el fundamento legal de la familia

descansando en la igualdad juridica de los cényuges.

Dicha ley fue reformada en 1982, con el objetivo que menores huérfanos o
abandonados, fueran integrados para que ellos gozaran de todo lo necesario,

desarrollo y crecimiento. En la Constitucion Politica en mencioén no fue regulada la

% Aranzazu Gallego Molinero, N° 1, Vol. 26, Repensando la adopcién internacional desde un
enfoque centrado en el menor: el caso de Espafia-Etiopia (Granada, Espafia, 2013 Universidad de
Granada, Espaiia 2013) 206.

91 Constitucion Politica de El Salvador (Republica de El Salvador, Asamblea Legislativa,1950)

52



figura de adopciébn expresamente, pero esta se encontraba inmersa en la
obligacion que tenia el Estado de proveerle al menor una familia al no poseer esta

familia alguna.

La Ley de Adopcion, desde su entrada en vigencia franqueaba a extranjeros la
posibilidad der adoptar nifios salvadorefios, lo cual se daba en una escala minima,
pero desde 1975 se vio desarrollado en los paises occidentales la baja natalidad,
lo que conllevo un aumento en la adopciéon en nifios salvadorefios, ya que la
explosion de El Salvador trajo consigo el nacimiento incontrolado de nifios. Segun
informe de la UNICEF y del Population Reference Bureau Inc., Washington en
1980, eran 4 paises latinoamericanos los que contaban con mas nifios en vias de
adopcién, quienes iban a ser enviados a Estados Unidos, dichos paises de
América Latina eran: El Salvador, México, Chile y Perl, observandose que la
figura de la adopcién internacional tomo realce por la entrada del conflicto civil, la
sobrepoblacion y las carencias que cientos de nifios sufrian por la pobreza y que

por razones humanitarias se realizaran este tipo de adopcion.

En 1980, se desatd la guerra civil en El Salvador, lo que vino a incrementar
escandalosamente el numero de nifios huérfanos. Esto nos ubicO como una
nacion con gran oferta de nifios, lo que desato una gran demanda de adopciones
internacionales, que en ese momento causO gran preocupaciéon, tanto por su
magnitud como porque la modalidad de demanda organizada, constituyeron un
fendmeno desconocido y lo que es mas grave, sin la existencia de politicas,

legislacién y programas adecuados sobre la materia por parte del Estado.

Las reformas introducidas en 1982 a la Ley de Adopcion, resultaron ineficaces
para disminuir la adopcion por extranjeros producido durante varios afios y que
caus6 alarma social. En la Procuraduria General de la Republica, en 1990, 10
Abogados tramitaron la adopcion de 182 menores, lo cual fue causa de
preocupacion para los legisladores ya que dio lugar a interpretar que existia un

grupo de abogados que acaparaban las diligencias de adopcion.
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El incremento de demanda organizada provocé la aparicion de individuos vy
organizaciones dedicadas a gestionar adopciones internacionales sin contar con la
debida idoneidad para el desarrollo de tan delicada labor. En la actualidad no
puede decirse que tribunales cuentan con recursos humanos y materiales
indispensables para realizar la verificacion de las aptitudes de quienes concurren a

solicitar la autorizacion para sacar menores del pais.

El problema se agrava por la falta de claridad de la legislacion existente sobre el
particular, lo que permite el predominio de criterios subjetivos para resolver estas
cuestiones y porque los jueces no cuentan con el apoyo de instituciones
evaluadoras del proceso desde una perspectiva técnica y étnicamente correcta,
salvo la Procuraduria General de la Republica, por medio del Departamento de

Adopcion, la cual realiza su funcién con limitaciones que la misma Ley le impone.

Este panorama, pone en evidencia que existieron y continlan en la actualidad,
muchas irregularidades que atentan fundamentalmente contra el bienestar del
menor, que dan origen a fendmenos indeseables, entre ellos el de las madres
victimas de presiones de toda indole para consentir el dar al hijo en adopcion; la
falsificacion de documentos probatorios de estado familiar, violaciones de leyes de

inmigracién y emigracion, entre otras.
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CAPITULO I

GENERALIDADES Y PRINCIPIOS DE LA FILIACION ADOPTIVA

Este capitulo hace referencia al marco tedrico que incluye la instituciéon de la
filiacion desarrollando sus generalidades, clasificacion y caracteristicas para
comprender propiamente la adopcién y su naturaleza juridica, analizando su
finalidad, ya que por medio de la filiacion adoptiva se garantiza uno de los
derechos fundamentales a un menor, por cuya razén se explican los aspectos
fundamentales de la filiacién, sus alcances, sus efectos y sus limites; asimismo, el
debido proceso requisito para poder otorgarla, evaluandose la posibilidad de una

nulidad decretando la pérdida de autoridad parental de los padres adoptivos.

2.1. La Filiaci6n

El terminé Filiacién proviene etimologicamente de la voz latina "filus" cuyo
equivalente en idioma castellano es hijo®. El jurista italiano Doménico Barbero
define la filiacion como: “El hecho de la generacién por el nacimiento de una
persona, llamada hijo, de otras dos personas, a quienes se llama progenitores;
indica también que es la relacion juridica que media entre progenitores e hijos®3;
es decir, es la relacibn inmediata entre el padre o la madre con el hijo,

independientemente que el lazo que los une sea sanguineo o adoptivo.

2.1.1. Concepto

El término filiacibn es correlativo a las palabras paternidad y maternidad,

expresiones que designan el mismo vinculo que une al padre o a la madre con su

92 Manuel de Valbuena, << Diccionario Universal, LATIN-ESPANOL >> (Madrid Espafia, Imprenta
de Don Benito Cano, 1793) 315.

9% Anita Calderéon de Buitrago, Emma Dinorah Bonilla de Avelar, et al., Manual de Derecho de
Familia, 2° edicion, (El Salvador, Centro de Informacién de Justicia, 1996) 463.
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hijo. La maternidad y la paternidad constituyen la doble fuente de filiacion: la
primera en el hecho que una mujer haya tenido un parto y que el hijo que pasa por
suyo, sea realmente producto de ése parto; y la segunda, en que un ser haya sido

engendrado por el hombre que es considerado como su padre.

El Cddigo de Familia Salvadorefio regulo un concepto de filiaciébn similar, con la
diferencia que realiz6 la inclusion de la filiacion adoptiva al exponer la clasificacion
de dicha institucion; por otra parte, la critica que se hizo fue que no regulé la
filiacion originada por las Técnicas de Reproduccién Humana Asistida dejando en
inseguridad juridica a los nifios producto de estas. Esto era considerado un
axioma hasta hace pocos afos; en la actualidad, frente a los efectos de la
adopcion, y de las Técnicas de Reproduccion Humana Asistida.®* El Codigo de
Familia regulé en su articulo 3 que la filiacién es el vinculo de familia existente
entre el hijo y sus padres, respecto del padre se denomina paternidad y respecto

de la madre, maternidad.®®

2.1.2. Generalidades

La forma en que la filiacion avanzé en la normativa salvadorefia, denot6 una larga
lucha por el establecimiento de ese Derecho fundamental de los hijos de saber
guiénes son sus progenitores. En el Codigo Civil de 1860, la paternidad
matrimonial se determinaba mediante las presunciones de derecho e juris tantum
de la concepcion dentro del matrimonio, lo que se ha mantenido a lo largo del

tiempo.

Existieron varias clases de hijos: los hijos legitimos eran los nacidos dentro del
matrimonio de los padres o legitimados por matrimonio posterior de aquellos,
todos los demas eran ilegitimos, los cuales a su vez se clasificaban en naturales y

espurios. Los naturales, eran los que al tiempo de su concepcion, podian sus

9 Roberto Suéarez Franco, Derecho de Familia, Tomo II, 3° Edicion (Colombia: Editorial Temis,
1999) 3.
9 Cédigo de Familia, (Republica de El Salvador, Asamblea Legislativa,1993)
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padres casarse sin impedimento, con tal que el padre los hubiere reconocido. Los
espurios 0 de dafiado ayuntamiento eran los adulterinos, los incestuosos y los
sacrilegos, existiendo también los bastardos que eran los hijos naturales no

reconocidos por el padre.

Esta ultima clase de hijos, dejaban de serlo y adquirian la calidad de naturales y
consecuentemente los derechos de alimentos, crianza y cuidado personal entre
otros. Los hijos espurios por su parte, no tenian derecho a solicitar que el padre
los reconociera como hijos naturales, pero si a que este los reconociera como
ilegitimos y adquirian solamente el derecho a reclamar alimentos necesarios. “En
virtud de la Ley de 1880, la situacion del nifio extramatrimonial mejora
notablemente pues se permite al padre reconocer al hijo como natural cualquiera

que fuere el origen de su filiacion”.

Desde 1928 en adelante, se permiti6 en El Salvador la investigacion de la
paternidad, admitiendo todos los medios de prueba en el Derecho Civil. Nuestra
legislacion actual, tanto en la Constitucion de la Republica, en los Tratados
Internacionales y en la normativa de Familia reconoce el Derecho a la Filiacion, a
la identidad y a la no discriminacion de los menores y demas personas como un

derecho intrinseco e inalienable, que forma parte de los derechos humanos.

La Constitucion contempl6 la importancia de la familia y la protecciéon que el
Estado tendria para con la misma, en los arts., del 32 al 36 de la carta magna, se
establecié que la base fundamental de la sociedad era la familia, ya sea la
constituida por matrimonio o por union no matrimonial imponiendo al Legislador la
obligacion de regular las obligaciones patrimoniales y personales entre padres e

hijos.

A su vez dicha constitucién incorpora a la legislacion primaria salvadorefia el

principio de igualdad de los hijos, eliminando la discriminacion en razén del origen

9 Calderén de Buitrago, Manual de Derecho de Familia, 467.
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a la filiacion, la Declaracion Universal de los Derechos Humanos, la Convencion
sobre los Derechos del Nifio y la Constitucion de la Republica de El Salvador,
forman el precedente legislativo de la normativa familiar que entré en vigencia el
uno de octubre de 1994.

Contemplandose en el marco de referencia de esta, la igualdad de los hijos, dentro
del matrimoniales o no, eliminando la discriminacién entre legitimos e ilegitimos,
reduciendo asi la filiacion en consanguinea y Adoptiva clasificacion de los hijos en
consanguineos y adoptivos; ademas, el articulo 202 del Cédigo de Familia regul6
gue todos los hijos, cualquiera que fuera la naturaleza de su filiacion, tenian los
mismos derechos y deberes y entre los primeros el articulo 203, No. 4 del Cddigo
de Familia regulé que tienen derecho a heredar de sus padres, en igualdad de

condiciones cualquiera que sea su filiacion.

La ley secundaria regula en el Cddigo de Familia la Igualdad de los hijos, es asi
gue en el articulo 4 expresé como principios rectores lo siguiente: "La unidad de la
familia, la igualdad de derechos del hombre y de la mujer, la igualdad de derechos
de los hijos, la proteccion integral de los menores y demas incapaces, de las
personas adultas mayores y de la madre cuando fuere la Unica responsable del
hogar, son los principios que especialmente inspiran las disposiciones del

presente Cédigo".%’

Las leyes internacionales regularon la igualdad de los hijos y por ello el articulo 26
del Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos expresa: "Todas las
personas son iguales ante la Ley y tienen derecho sin discriminacion a igual
proteccion de la ley™®®; en el articulo 17 de la Convencién Americana sobre
Derechos Humanos, también conocido como Pacto de San José en el nimero

cinco menciona: "La Ley debe reconocer iguales derechos tanto a los hijos

97 Codigo de Familia, (Republica de El Salvador, Asamblea Legislativa,1993)
% Pacto Internacional de Derechos Civiles y politicos ( New York, Asamblea General de las
Naciones Unidas, 1966)
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nacidos fuera de matrimonio como a los nacidos dentro del mismo" *° y el articulo
24 de la misma normativa hace mencion a que todas somos iguales ante la ley,

sin discriminacion a igual proteccion de la normativa.

2.1.3. Clasificacion

A lo largo de la historia del derecho, se han distinguido diversas clasificaciones
respecto del termind de hijos, de ello en la legislacion salvadorefia anteriormente
se regulaba en el Cdédigo Civil de 1860 una clasificacion inadecuada, ya que se
vulneraba en gran manera los derechos de igualdad que tenian los hijos dentro de
un matrimonio como fuera del mismo, haciendo una manifiesta discriminacion
entre los legitimos y bastardos; es decir segun su origen. Una de las razones de
esta distincidon era para en el orden social; es asi, que el Cadigo de Familia que
entro en vigencia en 1993 en El Salvador, regulé la clasificacion de la filiacion; sin
distinciébn entre lazos sanguineos o no, debido a ello la filiacion puede ser:

consanguinea y adoptiva.t®

La filiacién procede de la naturaleza como tal, o por medio de la ley, en el primero
de los casos la filiacion hace referencia a la unién carnal entre un hombre y una
mujer que no necesariamente tengan un vinculo matrimonial en comun; cuando se
habla de la segunda estamos frente aquel vinculo que ha surgido por cumplir los
requisitos de un procedimiento legal especifico el cual permite crear y surgir la
institucion de filiacion y que por medio de la cual se busca dotar a un menor de

una familia, para satisfacer sus necesidades fisicas y emocionales.

2.1.3.1. Filiacion Consanguinea

La Filiacion consanguinea, es considerada la union genética que existe entre los

hijos y sus padres; por tanto, es una relacion que resulta de la misma naturaleza.

9 Convencion Americana de Derechos Humanos (San José, Costa Rica, Organizacion de los
Estados Americanos, 1969)
100 |pid.
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La esencia de esta clase de filiacion es el vinculo bioldégico que los une, lo cual es
causa para tomar en cuenta la unidbn no matrimonial en donde se le da total

respaldo al principio de seguridad juridica.

Lo principal de esta filiacion es el vinculo bioldgico y de igualdad que se le otorga
a los hijos nacidos en el matrimonio como a los hijos nacidos fuera de éste,
tratando de fomentar con ello el desarrollo integral del menor y dando un paso
importante en cuanto al derecho del hijo a investigar su verdadera paternidad. El
derecho de los menores a saber quiénes son sus padres y a ser reconocidos por
ellos, junto al principio constitucional de la igualdad de derechos de los hijos,
permitieron llevar al plano legal una filiacion biolégica con igualdad de derechos y

obligaciones, respetando asi mismo el principio de la verdad biol6gica.%!

La filiacion consanguinea, se puede resumir por lo tanto a un nexo bioldgico
existente entre dos personas, descendiente la una de la otra, el cual es llevado a
un plano legal; asi toda persona nacida fuera o dentro de un matrimonio tendra

igual condicion juridica una vez determinada su filiacion.

La igualdad de los hijos era una exigencia y necesidad que no podia esperar mas,
pues se tenia que poner fin al castigo psicolégico y social al que eran sometidos
los hijos nacidos fuera del matrimonio al ser degradados politicamente por culpa

de sus padres, pues ellos son los Unicos responsables de sus actos.%?

2.1.3.2. Filiacion Adoptiva

La Filiacion Adoptiva, segun Sara Montero “se establece como consecuencia del
acto de adopcion que convierte al adoptante en padre o madre, y al adoptado en
hijo”.19® El autor Francisco Ferrer manifestaba que la filiacion adoptiva era

considerada una institucion de derecho de familia fundada en un acto de voluntad

101 José Napoledn Dominguez Escobar, Jorge Gonzalez Guzman, et. al., “La Filiacion y los medios
de prueba que ayudan a determinarla” (Tesis de Grado, San Salvador, 1994) 20.

102 Ricardo Sanchez Marquez, Derecho Civil, (México: Editorial Porriia, 1998) 24.

103 Sara Montero Duhalt, Derecho de Familia, (México D.F: Editorial Porraa, 1984) 40.
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del adoptante y que por medio de una Sentencia Judicial crese creaba una

relacion de filiacion asimilada en sus efectos a la filiacién consanguinea.%*

En la época antigua, los Romanos utilizaron la adopcién para fines puramente
civiles y politicos logrando adquirir el derecho de ciudadano, mediante la cual
cambiaban a los plebeyos en patricios 0 viceversa para ejercer el cargo de
tribunos de la plebe; durante el imperio Romano, se utilizé la adopcién con el fin
Unico de transmision de poder, convirtiéndose asi en un instrumento muy
importante para las politicas de ese entonces. Verbigracia de ello el emperador

Tiberio fue adoptado por el emperador Augusto y Nerdn lo fue por Claudio.

El acto de la adopcion desvincula de forma absoluta al hijo adoptivo de su familia
consanguinea o bioldgica, convirtiéndolo en parte integrante de la familia adoptiva,
el otorgamiento de la adopcion es un acto de potestad publica, constitutivo del
estado familiar que por su naturaleza y por su propia estabilidad de la familia exige
la condicion de irrevocabilidad de la adopcion plena, no puede terminar por la
mera voluntad de uno de los interesados, ni siquiera por el acuerdo de adoptante y

adoptado.

Sin embargo, el hecho de que la adopcidén plena es irrevocable; no existe la
posibilidad de que sea anulada. Aparte se ha conseguido que se decrete una
adopcién plena mediante fraude, cabe anularla y esto en nada contradice la
caracteristica de la irrevocabilidad ya que puede ocurrir que se haya decretado

una adopcion plena y sin vicios.1%®

2.1.4. Caracteristicas

Al ser la filiacion una relacion juridica entre madre, padre e hijos esta se

caracteriza por ser plena, permanente y duradera, creando de esta forma un

104 Maria Josefa Méndez Costa, Maria Rosa Lorenzo de Ferrando, Francisco A.M. Ferrer, et. al.,
Derecho de Familia, Tomo | (Santa Fe, Argentina: Rubinzal-Culzoni Editores, 1982) 75.

105 Exposicion de motivos y anteproyecto del Cédigo de Familia (Comisién Revisora de la
Legislacion Salvadorefia, El Salvador, 1994)
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parentesco entre dichos sujetos involucrados, las caracteristicas mas importantes
de la filiacién son: que es un hecho juridico, es constitutiva de un estado familiar,
irrevocable, es fuente de un fenébmeno juridico de maxima importancia, las cuales

seran desarrolladas.

2.1.4.1. Es un hecho juridico

Es considerado de tal en virtud por su fundamento en el acto biolégico o unién
sexual de un hombre y una mujer, dando lugar a la procreacion o nacimiento; es
decir, la consanguinidad y la ascendencia comun, excepto la originada por
adopcién que sélo es una estructuracion de la Ley. Existiendo otras formas que se
desarrollan en la actualidad por medio de la fecundacion asistida y de la
fertilizacion in vitro, que siendo de contenido y naturaleza amplia requeririan de un
estudio muy profundo. Por lo que, solo se menciona como algo novedoso y de
poca aplicacion en nuestro medio, por su parte la normativa vigente salvadorefa
ha impuesto obligaciones y derechos al padre y la madre respecto del hijo; aun,

sin existir entre ellos, relacidon consanguinea, como en el caso de la adopcion.

2.1.4.2. Es constitutiva del estado familiar

De conformidad al Cadigo de Familial® vigente, la filiacion es considerada como
una fuente constitutiva de estado familiar, el cual es un atributo de la personalidad,
con el que se asume una posicion juridica inmutable dentro de la sociedad y
respecto a un determinado grupo familiar, tal como se advierte de la lectura de lo

dispuesto en el articulo 167 de la normativa en mencion.

2.1.4.3. Es irrevocable

Una vez establecida una filiacién, reconocida o adecuada una paternidad, esta es

irrevocable. Al momento de haberse reconocida la paternidad no existe la

106 Cédigo de Familia, (Republica de El Salvador, Asamblea Legislativa,1993)
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posibilidad de revocarla, ya que con esta se crea una relacion paterno filial
llamada a perdurar en el tiempo; asimismo, se le considera como tal, por el
caracter de orden publico que tiene la norma que rige el estado familiar de las

personas, las cuales son inderogables por la voluntad de las mismas.

2.1.4.4. Es fuente de fendmenos juridicos de méaxima importancia

Constituye una gran fuente de fenédmenos juridicos de maxima importancia, como
el de la identidad, nacionalidad, la sucesion hereditaria, el deber de proveer
alimentos, la determinacion del parentesco y entre los mismos, que originan

diversos e importantes efectos legales.%’

En posicién contraria, frente a los diversos elementos distorsionantes de las
relaciones familiares no matrimoniales que son una realidad abundante, la
normativa familiar se plantea un pensamiento renovado en el sentido de dejar de
lado todos los aspectos negativos de la antigua concepcién ofensiva y
estigmatizaste sobre los hijos en perjuicio de los derechos que les corresponden,
seflalando que ya no se designara una escala jerarquica de los hijos como ocurria
antes y atendiendo a su filiacion en razon de su origen, otorgando de esta forma

igualdad de derechos.

2.2. La Filiacién Adoptiva

La adopcion en el ordenamiento juridico de El Salvador, constituyd un acto que
para nacer a la vida debia cumplir con ciertos requisitos establecidos previamente
por la normativa que rigen la materia, es por ello que a este acto se le denomino
solemne, ya que se da entre una o unas personas denominas adoptantes y el
adoptado que puede ser un nifio, nifias o adolescente. La filiacion Adoptiva fue

creada bajo motivaciones de caracter humanitario y de interés social.

107 Ruth Anabell Martinez Agreda, Irma Jacqueline Criséstomo Franco, et. al., “La garantia de la
prestacion alimenticia a través del establecimiento judicial de la filiacion paterna” (Tesis de grado,
San Salvador 1999) 27.
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2.2.1. Definicién

Para el jurisconsulto Somarrival® 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 relacion existente entre padre e hijo. La filiacion adoptiva no supone ni la
procreacion ni el matrimonio, ya que considerado el producto de una convencion o
acto juridico que se celebra entre adoptante y adoptado, con lo que el legislador,
quizo dar una familia a quien carece de ella y un hijo a quien la naturaleza se lo ha

negado®®.

Finalmente, el codigo de familia salvadorefio regulé en el articulo 167
categoricamente que: “la adopcion es aquella por la cual el adoptado, para todo
efecto, pasa a formar parte de la familia de los adoptantes, como hijo de éstos y se
desvincula en forma total de su familia biolégica respecto de la cual ya no le
corresponderan derechos ni deberes”.!'® La filiacion adoptiva no conllevo al
matrimonio, tampoco la procreacion, ya que se tratd de la relacién que se formé
entre el o los adoptantes y el o los adoptados, con la Unica finalidad de darle a ese

nifio, nifia o adolescentes una familia.

2.2.2. Finalidad

La finalidad de esta institucion siempre fue la de brindar proteccion familiar y social
a un nifio, nifla o adolescente, especialmente estableciendo el interés superior del
menor, para dotarlo de una familia que aseguraria su bienestar y desarrollo
integral, de conformidad a lo regulado en el art. 165 del Cédigo de Familia de El
Salvador.!'!, La finalidad cobra mucha importancia porque de estar orientado a

cumplir con en el interés superior del menor.

108 Manuel Somarriva Undurraga, Curso de Derecho de Familia, (Santiago de Chile: Editorial
Nascimento, 1946) 391.
109 |pid.

110 Cédigo de Familia, (Republica de El Salvador, Asamblea Legislativa,1993)
111 |hid.
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2.2.3. Clases de filiacion adoptiva

El capitulo Il del Cédigo de Familia salvadorefio, tuvo a bien regular la filiacién
adoptiva la cual es definida atendiendo lo dispuesto en el articulo 165 que
expresamente manifiesta: “la adopcion es una institucion de proteccién familiar y
social, especialmente establecida en interés superior del menor, para dotarlo de
una familia que asegure su bienestar y desarrollo integral”*!2, ya que siempre se
debi6é velar por el interés superior del menor. Para Carmen Gallegos Pérez, el
principal objetivo de la filiaciébn adoptiva, fue “crear un vinculo entre el adoptante y
el adoptado con todo los efectos que deriven de ella, es decir, se refiere a crear
las relaciones juridicas que surgen entre el padre o la madre y su hijo
consanguineo, consistente en los alimentos, sucesién legitima, derecho al nombre
y apellidos, obligacion de la tutela, prohibiciones matrimoniales y demas del

parentesco™*3,

De conformidad a la normativa de El Salvador, los hijos adoptivos desde un inicio
debieron adquirir los mismos derechos y deberes que los hijos biolégicos de padre
y madre sin distincién alguna, ya que la adopcion conllevé una serie de derechos
para el adoptado y responsabilidades para él o los adoptantes, de tal forma que la

adopcion puede otorgarse en forma conjunta o individual.'*

2.2.3.1. Adopcion conjunta

Este tipo de adopcién es la que se decreta por medio de una solicitud, en la que
ambos conyuges fueron los solicitantes, esta clase de filiacion es la que buscan
aquellos matrimonios que por diferentes motivos no logran procrear sus propios
hijos, pero eso no les impide formar una familia por medio de la adopcion, dicha

institucion se encuentra normado en el articulo 169 del Cédigo de Familia®®.

112 |pid.

113 Nidia del Carmen Gallegos Pérez, La Teoria del Hecho y Acto Juridico Aplicada al Derecho
Familiar (México: Universidad Juarez Auténoma de Tabasco, 2006) 176.

114 Cédigo de Familia, (Republica de El Salvador, Asamblea Legislativa,1993)

115 |bid.
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2.2.3.2. Adopcion individual

Por su parte, la adopcion individual consiste en que el adoptante es una sola
persona, por lo cual se dejo previsto que el adoptado llevaria los dos apellidos de
este. Es de recalcar que la adopcién segun el Cédigo de Familia pone fin a toda
autoridad parental anterior o la tutela bajo la cual se encuentra el menor; de tal
manera, que el cuidado personal otorgado a los adoptantes la autoridad parental

del adoptado.

2.2.4. Tipologia

La adopcion ha estado revistada por dos tipos: La adopcion plena la cual surte los
mismos efectos que la filiacion por naturaleza, y generalmente el adoptante tiene
gue reunir unos requisitos mas exigentes que en la adopcion 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.1®

2.2.5. Naturaleza Juridica

La jurista Anita Calderdén de Buitrago manifesto “ la teoria que mejor se acomoda a
la presente etapa histérica y de desarrollo de la sociedad contemporanea,
particularmente latinoamericana, y se concilia con las tendencias que inspiran a
las regulaciones constitucionales salvadorefias sobre la familia, tales como el

funcionalismo social y los principios de solidaridad y de igualdad”.

El caracter de institucion de la adopcién provino por ser un conjunto de reglas
determinadas por el legislador. De conformidad con la doctrina del Jurista Hauriou,
el acto por el cual las partes se someten a los requisitos establecidos por el

legislador es un acto-condicion; los cuales consisten en aquellos por los cuales los

116 Sofia Rosa Pocasangre Alfaro, “Aplicabilidad e importancia del convenio relativo a la proteccion
del nifio y a la cooperacion internacional en relacion a la figura de la adopcién en El Salvador”
(Tesis de Grado, El Salvador, 2009) 37.

117 Calderén de Buitrago, Manual de Derecho de Familia, 519.
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particulares se adhieren a un estatuto o régimen juridico que no es aplicable a
todos los individuos en general. Asi, al llenar todas las condiciones que indica el
ordenamiento juridico correspondiente para que tenga valor legal la adopcion,
surge de manera concomitante, un acto-condicion atribuido mediante una serie de

normas preestablecidas.!®

En los casos de la adopcion plena, su naturaleza institucional resulta mas
evidente. En el proceso de adopcion se siguen una serie de requisitos con los
cuales se aseguran que en todo momento se realizara lo mejor para el adoptado.
En el Cadigo de Familia salvadorefio regul6 en el articulo 165 de forma categorica
que: “La adopcion es una institucion de proteccion familiar y social, especialmente
establecida en interés superior del menor, para dotarlo de una familia que asegure
su bienestar y desarrollo integral”;*'® con la adopcién se busca mantener a la
familia, entiéndase el nucleo familiar, padres e hijos, dandole prioridad al interés
superior del menor, puesto que la finalidad de la adopcion es darle a un nifio, nifia

0 adolescente una familia.

2.2.6. Principios Generales de la Adopcién

La institucion de la adopcién, se desarroll6 bajo el enfoque clasico de dos
aspectos que la abordaron transversalmente y que determinaron su concepto
esencial: el interés superior del menor y el principio imitatur naturam, fueron
aspectos que primordialmente debieron cumplirse en toda adopcion, fuera esta
nacional o extranjera. El primero, parte de la base que el menor de edad es desde
su nacimiento, como ocurre en El Salvador desde la concepcion, sujeto y titular de
derechos fundamentales y por lo tanto, esto se identifica con la proteccion de
aquellos 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.

118 |bid.
119 Codigo de Familia, (Republica de El Salvador, Asamblea Legislativa,1993)
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2.2.6.1. Principio de Interés superior del menor

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 sea aplicado. 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; es decir, que busca permitir el libre desarrollo de su personalidad
en funcidon mas de su futuro que de su presente, buscando su interés con base a

lo que le conviene.

El autor Adam Mufioz, 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
gue debe traducirse primariamente en reconocer en su favor un estatuto juridico
estable de manera equivalente por los paises mas relacionados con él, a saber, su

pais de origen y su pais de destino” 1?°

Es decir, que el principio que debe tomarse en cuenta para cualquier resolucion
gue afecte directa o indirectamente al menor es el interés superior, debiendo
analizarse qué es lo mas conveniente al nifio, nifias o adolescente en cada caso
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.

En cuanto a su aplicacion, es importante considerar los valores para la
determinacién 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

habr& uniformidad en su aplicacién, mas bien con frecuencia no hay consenso en

120 Adam Mufioz y Sandra Maria Garcia Cano, Sustraccion Internacional de Menores y Adopcion
Internacional, (Madrid, Espafia: Editorial Colex, 2004) 148.
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relacion a los valores que deben observarse!?!. En casi todos los paises fueron
ratificados los instrumentos internacionales de proteccion a menores, por la
importancia que con ello conlleva la protecciéon de la filiacién; por ello, fueron
desarrolladas politicas publicas sobre los mismos en general, o fueron creadas

figuras de proteccion.

En el caso de El Salvador se cre6 una institucion especializada, el Instituto
Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la Niflez y la Adolescencia, por sus
siglas conocido como ISNA, mediante el Decreto Legislativo No. 482, de fecha 11
de marzo de 1993, publicado en el Diario Oficial No. 63, Tomo No. 318, del 31 de
marzo del mismo afio, transformandose mediante esta Ley en una entidad de
atencion de naturaleza publica, integrada plenamente en el Sistema de Proteccion

Integral por medio de la Red de Atencion Compartida.

Para el cumplimiento de sus funciones, el ISNA se convirti6 en una institucion
oficial, con personalidad juridica de derecho publico, autbnomo en lo técnico,
financiero y administrativo, para relacionarse con los deméas Organos del Estado

por medio del Ministerio de Educacion.

El ISNA deber& actuar conforme a las directrices de la PNPNA, a la que adecuara
sus programas Yy servicios'??; o la existencia de un funcionario con facultades
constitucionales, el Procurador General de la Republica. No obstante, todos los
esfuerzos, continuaron en el reparo que siendo el interés del menor la aplicacién
de las medidas mas beneficiosas, como determinarlas si ellos y ellas
generalmente no pueden pronunciarse!?3,no pueden decir lo que mas les interesa
y les beneficia en su desarrollo integral. Esto se resolvi6 dando esa facultad a

determinadas instituciones publicas o a los mismos jueces.

121 Beatriz Carrillo Carrillo, Adopcién Internacional y Convenio de la Haya de 29 de Mayo de 1993,
(Granada, Espafia: Editorial Comares, 2003) 32- 33.

122 Yuri Emilio Buaiz Valera, Ley de Proteccicén Integral de la Nifiez y Adolescencia Comentada
Libro Primero (El Salvador: Unidad Técnica Ejecutiva del Sector Justicia, CNJ, 2013) 153

123 Maria Aranzazu Calzadilla Medina, La Adopcion Internacional en el Derecho Espafiol, (Madrid:
Dykinson, 2004) 154.
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2.2.6.2. Principio Imitatur naturam

El principio por el cual la adopcion se limit en todo a la naturaleza, fue plasmado
en el Convenio de la Haya sobre la Proteccion de Menores y la Cooperacion en
materia de Adopcion Internacional*?4, cuando en el inciso segundo del articulo 2,
establecié que las adopciones a las que se refiere dicho Convenio son aquellas
gue generan un vinculo de filiacion, o como lo establece el Cddigo de Familia en el
articulo 165, que lo define como una institucién de proteccién familiar, para dotar
de una familia al menor que asegure su bienestar y desarrollo, lo que lleva a una

adopcioén plena, y que debe entenderse en cumplimiento a este principio.

Algunos autores como Sariego Morillo, establecieron que “Las comunidades
autébnomas y los paises origen de los menores que vienen en adopcién suelen
aplicar lo que denominamos criterio biologico, a la hora de establecer cual es la
edad del menor que se puede adoptar’?®. Contintia 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 ha existido tal prohibicidn expresa, la jurisprudencia ha hecho valer este
principio como una orientacion filosofica a la figura de la adopcion, especialmente

cuando se trata de adopcion de parientes cercanos'?’,

Este principio ha sufrido modificaciones, en la medida en que legislaciones
nacionales han cambiado de rumbo al momento de legislar, como en el caso de

las recientes reformas que se dieron en Espafia al Cdodigo Civil, en el articulo 172

124 Convenio de la Haya sobre la Proteccion de Menores y la Cooperacion en materia de Adopcion
Internacional (Organo Ejecutivo, El Salvador, 1996)
125José Sariego Morillo, Guia de la Adopcién Internacional, (Madrid, Espafia: Editorial Tecnos,

2000) 33.

126 Calzadilla Medina, La Adopcion Internacional en el Derecho Espafiol, 144.

127 Camara de Familia de la Seccion del Centro de San Salvador, Referencia 81-A-96 (El Salvador,
Corte Suprema de Justicia,1996)
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regulando: “cuando los progenitores o tutores, por circunstancias graves y
transitorias debidamente acreditadas, no puedan cuidar al menor, podran solicitar
de la entidad publica que ésta asuma su guarda durante el tiempo necesario, que
no podra sobrepasar dos afios como plazo maximo de cuidado temporal del
menor, salvo que el interés superior del menor aconseje, excepcionalmente, la
prorroga de las medidas, transcurrido el plazo o la prorroga, en su caso, el menor
debera regresar con sus progenitores o tutores o, si no se dan las circunstancias

adecuadas para ello, ser declarado en situacion legal de desamparo™?8,

Asimismo el articulo 173 del mismo cuerpo normativa, regulé el acogimiento
familiar, que podia ser de tres tipos: a) acogimiento familiar de urgencia,
principalmente para menores de seis afios, que tendra una duracién no superior a
seis meses, b) acogimiento familiar temporal (duracién dos afos), que tendra
caracter transitorio, ya sea que se prevea la reintegracion del menor en su propia
familia, o porque se adopte una medida de proteccion que revista un caracter mas
estable como el acogimiento familiar permanente o la adopcién, c¢) acogimiento
familiar permanente, que se constituird al finalizar el plazo de dos afios de
acogimiento temporal por no ser posible la reintegracion familiar, o directamente
en casos de menores con necesidades especiales o si las circunstancias del
menor y su familia asi lo aconsejen, estas reformas buscaron que menor

permaneciera la minima cantidad de tiempo posible sin el vinculo de la filiacién.

2.2.6.3. Principio de respeto a la identidad

Otro principio aplicable tanto a las adopciones nacionales como internacionales,
fue el principio de respeto a la identidad, algunos juristas manifestaron que todos
los estudios eran unanimes en poner de relieve lo negativo de esta concepcion
gue llevaba al adoptado a una baja autoestima y a una confusién en su identidad,
considerandose como un elemento fundamental para el bienestar psicoldgico de

los nifios, el tener acceso a una informacién completa sobre su condicién de

128 Cédigo Civil Espafiol (Espafia, Ministerio de Gracia y Justicia, 2018)
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adoptado y su historia anterior-adecuada, eso si, a su edad y a su nivel de
comprensién y ofrecida en un ambiente de seguridad, respeto y afecto, 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
adopcidn. Dicho principio fue reconocido desde la Convencion de los Derechos del
Nifio, que establecia a los Estados Partes asumir un compromiso a respetar el
derecho de los nifios de conservar su identidad, su nacionalidad, el nombre y sus

relaciones familiares?®:

Otra concrecidn se encuentra en el articulo 8 de la Convencion de los Derechos
del Nifio referente al derecho a la identidad, en cuanto a su preservacion, incluia la
nacionalidad, el nombre y las relaciones familiares lo que constituyo otro valladar
igualmente imposible de superar en la adopcion internacional, y aun en aquellos
sistemas juridicos que para la adopcién interna, puramente nacional, preveian la
confidencialidad en aquella. Por otro lado, el derecho a la identidad no solo hacia
referencia 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.

2.2.6.4. Principio de igualdad de las filiaciones

Ha sido de aplicacion a las adopciones, tanto nacionales como extranjeras, el
principio de igualdad de las filiaciones sanguineas, como la adoptiva,
equiparandolas de efectos entre las distintas filiaciones, dicho principio fue
reconocido y aceptado en las legislaciones de corte occidental, especialmente al
regularse la igualdad de los hijos, tal como lo reglamento la Constitucién
salvadorefia en el articulo 36, de tal manera que los hijos nacidos dentro o fuera
de matrimonio y los adoptivos tendrian igualdad en derechos frente a sus padres,
siendo un obligacibn de los padres dar a sus hijos proteccién, asistencia,
educacion y seguridad como personas garantes de dichos derechos, ya que el

vinculo de la filiacion les obliga.

129 Daniel Hugo D Antonio, Derecho de Menores, 4° edicidn, (Buenos Aires, Argentina: Editorial
Astrea, 1994) 495.
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A tal grado que no se debia desde ese momento consignar en las actas del
Registro Civil ninguna calificacion sobre la naturaleza de la filiacion, ni debia
plasmarse en las partidas de nacimiento el estado civil de los padres. Denotando,
como lo establece Solé Alamarja’*® que la nueva filiacion no surtia sus efectos
unicamente entre el adoptante y el adoptado; también, en el resto de miembros de

la familia del primero.

Es asi que, el adoptado seria hermano de los hijos del adoptante, nieto de los
padres del adoptante, etc., era considerada desde aquel momento como una
equiparacién total entre ambas filiaciones. A tal grado, que se reafirmé en los
articulo 202 del Codigo de Familia, regulandose de manera expresa que todos los
hijos, cualquiera que fuera su naturaleza de la filiacion, tenian los mismos
derechos y deberes familiares, de lo cual, sefialandose entre sus derechos llevar
el apellido de sus padres, asi como heredar de estos, en igualdad de condiciones,

cualquiera derecho que surgiera de su filiacion.

2.2.6.5. Principio de subsidiariedad o de promocion de la familia de origen

La aplicacion de este principio determina que se deben agotar las alternativas
pertinentes antes de decidir sobre la posibilidad de adoptabilidad de los menores,
buscando preservar siempre el derecho de los nifios a crecer en familia y
mantener el vinculo con su grupo familiar en el pais natal. Es por ello necesario
haber realizado la busqueda de los parientes sanguineos del menor, brindandole

de esa manera apoyo para su acogimiento en la misma familia.

A partir del pais de origen de los menores sujetos de adopcion, se debe iniciar la
busque de sus futuros padres, tomandose todas las medidas para garantizar que
la adopcion internacional sea la ultima opcidon que tengan, para lo cual las
autoridades correspondientes deben buscar las mejores posibilidades antes de

decidir poner a disposicion los menores para ser adoptados internacionalmente, y

130 Eduard Solé Alamarja, Todo Sobre la Adopcion, Normativa Actual de la Adopcién en Espafia,
(Espafia: Editorial de Vecchi, 2002) 63.
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es que todos los nifios tienen derecho a crecer en su familia y a conservar los
vinculos familiares en su pais, solo cuando no sea posible puede surgir en
beneficio la adopcidén por extranjeros, se deberia localizar a la familia de origen y
gue sea la familia extensa los adoptantes, y solo en caso de no ser posible, buscar

la opcidn de una adopcion nacional, o por el contrario, buscar la internacional.

En El Salvador, la investigacion de los padres de origen, fue designada al ISNA,
regulando en el articulo 80 la ley de adopciones®®!, que literalmente regulé: las
nifas, nifos y adolescentes tienen derecho a vivir, ser criados y desarrollarse en
su familia de origen nuclear o ampliada; en relacion con el articulo 3 de la Ley
Especial de Adopciones que reguld en su literal d) el Principio de subsidiariedad
de la adopcién internacional, que consiste en brindar como opcién una familia
adoptiva extranjera o salvadorefia con residencia en el extranjero, siempre y
cuando se hubieren agotado las posibilidades de integracibn a una familia
nacional; considerando su pertinencia en cumplimiento del principio del interés

superior.

Las solicitudes de adopcion de las personas salvadorefias tendran prelacién sobre
las de las personas extranjeras!®2. Lo anterior con la finalidad de conservar las
raices del adoptado y que éste sufra el menor cambio posible por el cambio
cultural; se le da prioridad al adoptante nacional, y no se le da paso a la adopcién
internacional sin antes haber agotado todas las posibilidades de que el mismo

pueda recibir una familia en su pais de origen.

2.2.6.6. Principio de cooperacién entre partes

El principio de cooperacion entre partes, tiene su base del convenio de la Haya, se
encuentra regulado en el articulo 7 de mismo, en el que se estipuld la obligacion
de cooperacion entre autoridades centrales y competentes de cada pais, para dar

seguridad a los menores, observandose los principios, garantias, derechos y

131 | ey Especial de Adopciones (Republica de El Salvador, Asamblea Legislativa, 2016)
132 |pid.
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procedimientos establecidos en el mismo y al haber sido ratificado por El Salvador,
se convirtio en ley de la republica y por lo tanto, de obligatorio cumplimiento como
pais firmante del. EI Convenio de la Haya sobre la Proteccion de Menores y
Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional, en razén de su suscripcion
A.E. N 1347, en fecha 29 de octubre de 1996, publicado en el D.O. N 217, Tomo
333, del 18 noviembre de 1996 y ratificacion por los Organos Ejecutivo y
Legislativo, publicado en el Diario Oficial, D.L. N 339, del 2 de julio de 1998,
publicado en el D.O. N 140, Tomo 340, del 27 de julio de 1998.

Dicha convencidén representd un instrumento de importancia y con un compromiso
para El Salvador en materia de nifiez y adolescencia; ya que, en su contenido se
establecié que los estados contratantes debian efectuar a nivel Institucional, la
designacion a las autoridades centrales que no solo velaran por el cumplimiento
de este compromiso; Sino que, se encargaran e inspeccionar su proceso para su

debido desempefio.

En El Salvador se designoé en el articulo 136 de la LEPINA como autoridad central
al Consejo Nacional de la Nifiez y Adolescencia el cual rendira informes periddicos
al Organo Ejecutivo en el ramo de Relaciones Exteriores, con el proposito de
suministrar los datos necesarios respecto del cumplimiento de los compromisos
adquiridos en la Convencién sobre los Derechos del Nifio y otros instrumentos

internacionales vigentes en El Salvador en asuntos de nifiez y adolescencia®®.

2.3. Aspectos Generales de la Adopcion

La Constitucién salvadorefia regulé desde sus primeros articulos cual seria el
fundamento del Estado como ente soberano; es asi, que la persona humana se
vuelve el principio y fin de la actividad de dicho ente, y al convertirse la familia en
la base fundamental de la sociedad, se debe garantizar a los nifios, nifias y

adolescentes la proteccion de una familia digna.

133 ey de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia (Republica de El Salvador, Asamblea
Legislativa, 2009)
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2.3.1. Efectos de la adopcién

Intrinsecamente se encuentra como efecto positivo en la adopcién la creacion del
vinculo adoptivo entre el adoptante y el adoptado, en los efectos de la institucion
de adopcion se encuentran mas discrepancias entre las legislaciones de diversos
estados, estas diferencias se limitaron a reflejar las diversas concepciones que
con relacioén a la adopcion se tiene, heredadas del derecho antiguo e incluso de la

religion.

Es por ello que se han distinguido dos corrientes normativas'34. La primera de
ellas es la adopcion plena que conceden a los hijos aquellos estatutos de hijo
matrimonial, biolégico o legitimo con todas las repercusiones que se deducen; y la
segunda corriente es la adopcion simple, la que le dan al adoptado ciertos
derechos y deberes en su familia sin que este sea comparable con los derechos y
deberes que tiene un hijo consanguineo, y dejando subsistir los vinculos con su

familia biologicas.

2.3.1.1. Efectos Juridicos de La Adopcion Plena

La adopcion plena hace referencia al reconocimiento que se hace a los hijos
adoptivos con estatuto completo de hijo matrimonial biolodgico o legitimo con todas
las repercusiones que se derivan de dicho reconocimiento, especialmente la total

ruptura de lazos con la familia consanguinea.

Hay diversos paises que han admitido lentamente dentro de su legislacion la idea
gue la adopcion es una imitacion total y sin limitaciones de la filiacion bioldgica.
Entre los cuales se incluye a nuestro Pais con la vigencia del Cédigo de Familia.
De esta manera el adoptado adquiere los derechos y deberes de un hijo
consanguineo®® no Unicamente frente a sus padres adoptivos, sino ademas frente

a toda la familia de estos. Como resultado de lo anterior, los derechos y

134 Calderén de Buitrago, Manual de Derecho de Familia, 549.

135 E| Cédigo de Familia reconoce el principio de Igualdad, en su art 202 el cual reza asi “Todos los
hijos, cualquiera que sea la naturaleza de su filiacion, tienen los mismos derechos y deberes
familiares”
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obligaciones reciprocos entre el adoptado y su familia biolégica se extinguen de
conformidad al art. 137 del Cddigo de Familia'®®, permaneciendo solo el
impedimento que se regula en la normativa salvadorefia referente al matrimonio
ante la prohibicion del parentesco por consanguinidad. Otro efecto proveniente de
la adopcién plena es la incorporacion del menor adoptado a la familia del
adoptante, en el que se adquieren derechos y obligaciones tanto para el adoptado

como el adoptante.

2.3.1.2. Efectos Juridicos de la Adopcion Simple

La adopciéon simple hace referencia al momento cuando al adoptado se le
confieren ciertos derechos y deberes en su familia adoptiva sin que, con ello, se
pretenda igualarlo completamente a un hijo consanguineo y, sobre todo, dejando
subsistir los vinculos con su familia biol6gica. El hijo adoptivo no se incorpora

plenamente, sino que de manera parcial a la familia adoptiva.

Por regla general, los vinculos legales se establecen entre sus padres adoptivos y
el menor adoptado, nunca frente a la familia entera. Ademéas, en muchos
ordenamientos juridicos restringen sobre manera los derechos y los privilegios
sucesorios. Desde otro punto de vista, los lazos biolégicos no se rompen del todo
en lo que respecta al menos a la obligacion de alimentos o a los derechos
hereditarios®®’, estos tipos de adopcién coexisten en muchos estados, tanto

americanos como europeos.

Otro efecto que produce la adopcion simple, es que los derechos y deberes que
tienen los padres bioldgicos, respecto al menor no se extinguen, excepto la patria
potestad o autoridad parental segun el pais al que pertenece el adoptante, del

mismo modo y como ultimo efecto de la adopcidén simple, es que permite la

136 Articulo 167 “Adopcién es aquella por la cual el adoptado, para todo efecto, pasa a formar parte
de la familia de los adoptantes, como hijo de éstos y se desvincula en forma total de su familia
biologica respecto de la cual ya no le corresponderan derechos ni deberes. Quedan vigentes los
impedimentos matrimoniales que por razén de parentesco establece este Codigo”.

187 Miguel Angel Cardoza Ayala, “La Adopcién en El Salvador; Problemas Actuales” (Tesis
Doctoral, San Salvador, 2006) 245.

77



revocacion restituyendo todo al estado en que estaban antes de que se efectuara;
lo cual se da cuando ambas partes lo convengan y el adoptado sea mayor de

edad o por ingratitud de este ultimo.

Por otra parte, el articulo 170*® del Codigo de Familia regula uno de los efectos
juridicos que produce la adopcion, el cual es la finalizacion de la autoridad de los
padres sobre su hijo dado en adopcién. Mas que finalizar, la autoridad parental del
hijo adoptivo se extingue como consecuencia legal de la adopcion; asi el articulo
239 del mismo cuerpo normativo regula las causas de la extincion de la autoridad
parental siendo una de ellas la adopcién del hijo en donde los padres adoptivos
asumen la autoridad sobre el adoptado. De esta forma se resuelve juridicamente
la situacién del hijo adoptivo quien queda protegido a través del instituto de la

autoridad parental con todos sus beneficios y consecuencias.

2.3.2. Requisitos para la adopcion
2.3.2.1. Requisitos Generales de la Adopcién

Es importante sefialar que el legislador salvadorefio establecié en el Cddigo de
Familia, como una forma de proteccion al menor en tramite de adopcion ciertos
requisitos personales que todo adoptante tiene que cumplir, esto en virtud que
cada situacion que involucre a un menor deberia ser estudiada y analizada con
especial detalle.*®. La normativa salvadorefia consagré en el articulo 171 del
Cédigo de Familia los requisitos personales que todos los adoptantes deberian
cumplir, los cuales son requisitos generales:1) ser legalmente capaz; 2) ser mayor
de veinticinco afios de edad, excepto los conyuges que tengan mas de cinco afios

de casado; y 3) “poseer condiciones familiares, morales, psicoldgicas, sociales,

138 Articulo 170 “La adopcion pone fin a la autoridad parental o a la tutela a que el menor estuviere
sometido, asi como a su cuidado personal; y da a los adoptantes la autoridad parental de
adoptado. Cuando el adoptante uno de los conyuges al hijo del otro, éste no perderé la autoridad
parental y la compartira con el adoptante”.

139 Jacqueline Yohazabeth Bonilla Mancia, et al., “La eficacia del ISNA como parte del Sistema
Nacional de Proteccion al Menor para garantizar el principio del interés superior del menor en los
casos de maltrato infantil por negligencia o descuido”, (Tesis de grado, San Salvador, 2006) 24.
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economicas y de salud que evidencien aptitud y disposicion para asumir la

responsabilidad parental.

El primer requisito es ser legalmente capaz, el cual determina la capacidad legal a
todo acto juridico; siempre que este no adolezca de vicios segun lo dispuesto en el
Art 1316 ordinal 2° y su relacion con los articulos 1322 al 1330 todos del Codigo
Civil**?; en materia de adopcion, es mas especifica se traduce en la aptitud para
convertirse en padre o madre adoptivo, que como todo progenitor, deberd actuar
responsablemente en procura del bienestar del adoptado. La capacidad exigida es
pues, no solo la que esta exigida a la aptitud para ejercer derechos y contraer

obligaciones, sino, la de poder ser verdadero padre o madre.'4!

Esta connotacion es totalmente justificable ya que, no es lo mismo celebrar un
acto juridico de cualquier otra indole que adquirir un vinculo de familia que lo
obliga de manera permanente con otro ser humano y que dependera enteramente
de la persona que adquiera el compromiso. En cuanto a la edad, la edad minima
gue fija la ley a partir de la cual hombres y mujeres pueden convertirse en padres

no esta definida.

En cuanto a la edad maxima, el articulo 181 del Cédigo de Familia no la fija en una
edad precisa, pero si establece que el adoptante no debe sobrepasar en edad al
adoptado en mas de cuarenta y cinco afos, lo que claramente refleja el deseo del
legislador de no permitir que personas de mas edad de la citada se conviertan en
padres adoptivos. Este limite de edad no constituye discriminacion en contra de
personas de una edad avanzada; obedece simplemente, a la finalidad de la
adopcion, al interés superior del menor, y al trato igualitario entre la filiacion
adoptiva y la natural o bioldgica’*? La aptitud y disposicién para asumir la

responsabilidad parental, se determinara por medio de las condiciones familiares,

140 Cadigo Civil (Republica de El Salvador, Ministerio de Gobernacion, 1860)

141 Marta Hermosilla Valencia, Abandono y adopcién, (San Salvador, San Salvador, Editoriales
CSJ-PGR-SNF, 1992) 78-79.

142 Augusto Cesar Belluscio, Manual de Derecho de Familia, Tomo II”, 7° edicion (Buenos Aires,
Argentina: Editorial. Astrea, 2004) 310.
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morales, psicoldgicas, sociales, econémicas y de salud, estos requisitos tienden a

garantizar la proteccion del adoptante y su desarrollo normal adecuado?*3.

En cuanto a las condiciones sociales, se alude en términos generales, a la
capacidad de los futuros adoptantes para relacionarse con las demas personasy a
la calidad de esta relacion; especificamente se debe investigar la capacidad para

tratar con el nifio.

Las condiciones econdmicas es uno de los requisitos indispensables que debe de
cumplir por los adoptantes, ya que es necesario que estos dispongan de medios
para proporcionar al adoptado como: alimentacion adecuada, vestido y habitacion;
ademas de completar la educacion y formacion intelectual del mismo, a situacién
economica del adoptante debera ser apreciada caso por caso y teniendo en
cuenta no solo su ingreso mensual, sino también otras variables, como el nimero
de otros dependientes econdmicos, numero de hijos, costo de la vida entre otros
Las condiciones de salud también son un requisito que debe apreciarse con

flexibilidad.**4.

El hecho que el adoptante padezca de alguna enfermedad no lo descalifica
automaticamente, el juez y los profesionales que colaboran con él en la
ponderacion del requisito del equipo multidisciplinario, deberan cerciorarse que la
salud fisica del adoptante es buena y que no padece de enfermedades de tal
naturaleza que impidan cumplir con el fin de la institucién adoptiva; o bien que

pongan en peligro la salud del adoptado.

También deberan constatar que la enfermedad padecida no incida en otros de los
requisitos exigidos'*®, no solo es preciso establecer que los futuros adoptantes
tienen aptitud para adoptar, sino también disposicion para asumir la

responsabilidad parental. Lo anterior significa que, ademas de los aspectos

143 Cardoza Ayala, “La adopcioén en El Salvador, problemas actuales”, 36.
144 Calderén de Buitrago, Manual de Derecho de Familia, 518.
145 | bid.

80



relacionados, deberan estudiarse los motivos que inducen al solicitante para

adoptar.

2.3.2.2. Requisitos especiales para extranjeros

Para la adopcion de menores salvadorefios, se deben cumplir ciertos requisitos
especiales cuando se traten de adoptantes extranjeros de conformidad a la
legislacion salvadorefia quienes deberan someterse a los dichos requisitos frente
una entidad estatal o gubernamental dedicada a la proteccién de la infancia o
familia que supervise el proceso de adopcién del menor y vele por su proteccion;
este compromiso que ha de tener por via directa de los propios adoptantes. Para
el estado de EIl Salvador los al momento de decidir adopciones de menores, se
preferira a una persona del pais, sobre una solicitud de personas extranjeras,

aunque si se puede adoptar por parte de una persona que sea extranjera.

El legislador consagré en el articulo 184 del Codigo de Familia los requisitos
personales y especiales que todos los adoptantes deberan cumplir: 1) que tengan
por lo menos cinco afios de casados, cabe destacar que este requisito solo aplica
para los adoptantes en comun es decir un matrimonio no asi para los adoptantes
individuales; 2) que reunan los requisitos personales para adoptar exigidos por la
ley de su domicilio; 3) comprobar que una institucion publica o estatal de
proteccion de la infancia o de la familia, de su domicilio, velara por el interés del

adoptado.

La exigencia para los extranjeros es adicional a la edad inicial requerida; es decir,
que los adoptantes extranjeros deben tener veinticinco afios de edad como
minimo y cinco de casados cuando la adopcion es conjunta, uno de los
fundamentos de este requisito es que se evidencie la consolidacion familiar; no
obstante, el mero transcurso del tiempo no prueba la existencia de la armonia
deseada; ademas de los estudios a que se someteran los extranjeros daran una

buena probabilidad de que se ha escogido un hogar estable y armonico para el
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menort*®. Dicho requisito tiende a superar irregularidades, ya que con su
cumplimiento existira la seguridad de que la nueva situacion filiatoria del menor le
sera reconocida en el pais extranjero de conformidad a la ley del domicilio,

significando prevencién de futuros problemas de Derecho Internacional Privado.

Los adoptantes deberan dar evidencias de que una entidad confiable velara por
este interés del menor; dicha exigencia debe ser complementada con los
contactos oficiales que establezcan las instituciones salvadorefias encargadas de
velar por la proteccion de los menores con sus homologas extranjeras, para

conseguir una efectiva colaboracion.

Ademas, determina una preferencia para concederla hacia los paises que
hubieren ratificado tratados, convenciones o pactos en materia de adopcién, asi
puede decirse que el articulo 184 del Cddigo de Familia, tiene mucha semejanza
con el articulo 8 de la Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en
Materia de Adopcién de Menores; el cual regula: “adoptante acredite su aptitud
fisica, moral, sicologica y econOmica, a través de instituciones publicas o privadas
cuya finalidad especifica se relacione con la proteccion del menor. Estas
instituciones deberan estar expresamente autorizadas por algun Estado u

organismo internacional™#’

2.3.2.3. Prohibiciones para la adopcién

La finalidad de la adopcién es brindar proteccion familiar y social; la cual es
establecida en el principio de interés superior del nifio, nifia y adolescente por lo
cual la legislacion salvadorefia protege dicho interés superior con una serie de
prohibiciones que el articulo 172 del Cédigo de Familia'#®, la que a su vez hace
referencia a que no podran adoptar quienes hubieren sido privados o suspendidos

del ejercicio de la autoridad parental.

146 Carlos Humberto Herrera Barrera, Rafael Antonio Iraheta Tamayo, et.al.,, “La eficacia del
principio del interés superior del menor en los procesos de filiacion adoptiva en menores de 0 -11
afos en el municipio de San Salvador, Periodo 1995-1998”, (Trabajo grado, El Salvador, 2000) 43.
147Convencion Interamericana sobre Conflictos de Leyes en Materia de Adopcion de Menores,
(Organizacion de Estados Americanos, La Paz, Bolivia, 1988)

148 Codigo de Familia, (Republica de El Salvador, Asamblea Legislativa, 1993)
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2.3.2.3.1. La pérdida de autoridad parental

La institucion juridica de autoridad parental originado por el vinculo de filiacién, es
considerada la representacion juridica del deber que tienen los padres para con
sus hijos, de educarles, protegerles, asistirles y prepararles para la vida, , ha sido
de tal importancia que se encuentra reflejado en la jurisprudencia salvadorefia; es
asi que, la sentencia definitiva del recurso de apelacién con referencia 065-15-ST-
F, pronunciada por la Camara de Familia de la Seccion de Occidente, Santa Ana;

se establecio:

“El Proceso de Pérdida de Autoridad Parental (...), en el documento base y
exposicion de motivos del Codigo de Familia, elaborado por la Comisién
Coordinadora Para el Sector de Justicia, En el Tomo Il, se consigna lo siguiente:
La pérdida de la autoridad evidencia su concepcion y orientacion, que hace de ella

un derecho-funcion para la proteccion del hijo.

De no ser cumplida en tales términos, se produce la pérdida o privacion de dicha
autoridad. La pérdida implicara una sancion a los padres que con su conducta
atenten contra el hijo, le perjudiquen en su integridad siquica, moral o fisica y
constituyan una amenaza para la seguridad y moralidad del menor, en suma, una

conducta contraria al armonioso y pleno desarrollo de su personalidad™4°,

Es decir que la ley sanciona, la conducta voluntaria del padre, que se desliga de
sus responsabilidades parentales. En principio, el ejercicio de la autoridad parental
le corresponde a ambos padres, quienes deben cumplir los deberes y obligaciones
que la ley les impone, pero existen excepciones legales al respecto, cuando uno
de los progenitores o ambos no cumplen con sus obligaciones, ahora bien ese
incumplimiento puede acontecer por actos intencionales e imputables a uno o
ambos padres, 0 por actos no imputables a uno solo de ellos 0 ambos, al existir

causa de justificacion.

149 Camara de Familia de la Seccion de Occidente de Santa Ana, Recurso de Apelaciéon Referencia
065-15-ST-F (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2015)
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En el primer caso, cuando el padre, la madre o ambos en forma consciente e
intencional incumplen con sus deberes paterno-filiales, la ley prevé, por

determinadas causas segun art. 240 del Cadigo de Familia.

La pérdida de la autoridad parental, como sancion juridica de orden familiar, que
trae como consecuencia que los elementos de la autoridad parental: 1) cuidado
personal,; 2) representacion legal y 3) administracion de bienes del hijo, no sean

ejercidos por el padre o la madre sancionado con tal pérdida.

En el segundo caso, cuando configurdndose el supuesto de hecho que habilita la
consecuencia juridica, el mismo no puede ser imputable al padre o a la madre a
quien se pretende sancionar con la perdida de la autoridad parental, por

circunstancias ajenas a él o ella que atentan o excluyen su responsabilidad.**°,

Por ello se considera que finaliza la prohibicion para adopcion cuando se ha
perdido la autoridad parental, ya que la finalidad de la primera como lo reza el
articulo 165.(...) “es una instituciéon de proteccién familiar y social, especialmente
establecida en interés superior del menor, para dotarlo de una familia que asegure
su bienestar y desarrollo integral”,*®! al encontrarse inhabilitado anteriormente, no
podria brindarle al menor la proteccion a dicho bien superior de todas las

necesidades que este necesita para su desarrollo.

Sin embargo, existen mas prohibiciones para adoptar, las cuales estan regulada
de forma tacita en el ordenamiento juridico salvadorefio entre las cuales se
menciona la estipulada en el articulo 177 del Cddigo de Familia regulando, que el
tutor no podra adoptar a su pupilo mientras no hayan sido aprobadas judicialmente
las cuentas de su administracion y pagado el saldo que resultare en su contra; es
por ello que, en el caso de ejercer la tutela de un pupilo, esta limitacion cesara

cuando hayan sido aprobadas definitivamente sus cuentas, es decir a la obligacion

150 |bid.
151 Cédigo de Familia (Republica de El Salvador, Asamblea Legislativa, 1993)
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de rendir cuenta general de su gestién a los tutores. En este caso de apelacion la
prohibicién del tutor para adoptar a su pupilo, aparece impuesta con base al
interés del menor tutelado que podria verse afectado su patrimonio personal, ya
gue el tutor utilizaria la adopcién para evitar dar cuenta del uso dado a los bienes
del menor tutelado, es por ello que la adopcién no vendria motivada por mejorar la

atencion personal del adoptado, sino con fines fraudulentos e ilicito.*®?

La segunda prohibicion que se encuentra tacitamente en la normativa
salvadorefia, es la adopcion entre abuelos y nietos; se puede considerar su
existencia segun interpretacion y relacion de los demas tratados, decretos, etc.,
los cuales constituyen y son parte de la figura de la adopcién en nuestro pais y de
cuyos contenidos determinan este tipo de prohibicién de manera indirecta, de igual
manera la doctrina establece que en el caso de los abuelos pueden adoptar a sus
nietos fundandose de razones de gran peso para prohibir este tipo de adopcion

como por ejemplo:

El primero: el derecho es sustento del orden social, del orden publico y de las
buenas costumbres. A pesar que se tratan de conceptos juridicos indeterminados,
se estima que los que se refiere al orden publico y a las buenas costumbres

cuentan con parametros objetivos que permiten definirlos.

Esos parametros se fundamentan en las exigencias axioldgicas que la época
histérica impone para una sociedad en particular, con el fin de permitir su
continuidad y equilibrio, en donde este Ultimo se expresa en su auto-sostenimiento
y en su libre orientacién. Producto de esa concepcion, desde la perspectiva
racional de los positivistas, se deriva el constitucionalismo, que contiene valores y

principios orientadores de todo el ordenamiento juridico.

En otras palabras, el orden publico y las buenas costumbres son pilares del

sistema social en general, y del subsistema social-familiar en particular, porque

152 Baelo Alvarez, Los origenes de la Adopcién desde una perspectiva Socio juridica, 183.
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posibilitan que el orden social no se altere, se contenga y, consecuentemente,
permanezca en su dindmica proyectada en el tiempo. De esta forma, alterar la
naturalidad de las relaciones familiares es alterar el equilibrio de un valor social
como la familia, que sirve de sustento a la sociedad de la época historica actual.

En este caso, el Derecho dice pensar en el bien total de la sociedad.

Segundo: la adopcion descansa sobre el principio imitatio naturae!®®, referido a
gue la adopcion imita a la naturaleza, o sea, el decreto de adopcion duplica a la
familia natural, biolégica o sanguinea, pero realmente no la iguala. De esta forma,
si la adopcién se trata de una imitaciébn, no puede sobreponerse a las reglas
naturales que sobre la familia se imponen, no debe modificarlas o ignorarlas, pues
es un elemento que integra la estructura y funcionamiento del sistema social en la

dimension familiar.

La naturalidad de la adopcion gira, en principio, sobre un rol, esto es, sobre la
funcién que se ejerce dentro del seno familiar, y luego, sobre un estatus, que se
encarga de expresar formalmente el contenido de dicho rol. Ese estatus es el
estado familiar, que en si mismo es un atributo adscrito a la personalidad, cuya
adscripcion se produce por el hecho del nacimiento, o sea, por la mera objetividad
del destino, no por la voluntariedad de los particulares.La adopcién no puede ser

un instrumento que altere la adscripcion de roles que asigna la naturalidad.

Tercero: la adopcién es expresion de la solidaridad humana, cuya funcién social
es la de proveer de familia a quien no tiene una, o que teniéndola, ha sido
desamparado por ella. En tal sentido, la adopcion entre miembros de un mismo
grupo familiar no encuentra su razon de ser, pues no cumple dicha funcion, en la
medida que se advierte que el adoptado si pertenece a una familia que lo acoge
como tal, razén por la que el animo de recurrir a la adopcion tiene un pretexto

diferente al de la solidaridad humana.

153 Benito Alaéz Corral, Francisco J. Andrés Santos, Bernardo Perifian GOmez, et. al., Derecho,
persona y ciudadania,Una experiencia juridica comparada (Madrid, Espafia: Marcial Pons
Ediciones Juridicas y Sociales, 2010) 321.
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Se considera, pues, que adoptar a un nieto, por ejemplo, va mas alla de
materializar relaciones familiares afectivas y ciertas, y que gira en torno a
propoésitos diferentes, pecuniarios o no, aceptar herencias, cobrar seguros, ejercer
la autoridad parental, encubrir el incesto, evadir responsabilidades, etc., pero que
tienen un enfoque distinto al de la funcidén social de la adopcion. Entonces, el
derecho no puede avalar cualquier actuacion maliciosa o fraudulenta que se
quiera disfrazar de correcta; de esta forma, no puede avalar el animo de adoptar al

nieto para sacarlo del pais sin la autorizacion del padre.

Cuarto: Con la adopcion de los nietos por parte de sus abuelos se altera no sélo la
estructura familiar, no soélo los grados del parentesco, sino también la
institucionalizacién de los roles familiares, la identidad reciproca de los miembros
de la familia entre si y el reparto de funciones preestablecidas por atributos
adscritos al nacimiento, como la edad. De esta forma, el orden cronoldgico que
siguen los miembros de una familia se alteraria en la medida que el nieto, al ser
adoptado por su abuelo, adquiere la calidad de tio de su hermano biolégico, a

pesar que pueda tener una edad inferior que la de él.1

En la legislacion salvadorefia positiva se encuentran argumentaciones que
fundamentan las razones del porque no deben de llevarse a cabo este tipo de
adopciones; sin embargo, han optado por siempre velar por el interés superior del
menor, la sentencia definitiva del recurso de apelacion con referencia 169-A-2012,
pronunciada por la Camara de Familia de la Seccion del Centro, en la que se
establecié: “Tratandose de menores de edad, la Convencién Sobre los Derechos

del Nifio, en el Art. 21 prescribe asi:

Los Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcion cuidaran de
qgue el interés superior del nifio sea la consideracion primordial y; a) Velaran

porque la adopcién del nifio sélo sea autorizada por las autoridades competentes,

154 Cristian Palacios, N°1 La adopcion de Nietos Por Parte De Sus Abuelos, Revista Enfoque
Juridico (El Salvador, 2015) 1.

87



las que determinaran con arreglo a las leyes y a los procedimientos aplicables
.que la adopcién es admisible en vista de la situacién juridica del nifio en relacién

a sus padres, pariente (...)".1*°

Asi mismo, continué manifestando la sentencia en relacion a la Convencion Sobre
la Proteccion de Menores y la Cooperacion en Materia de Adopcion Internacional
en el Art. 4, regul6 "Las adopciones consideradas por la Convencion sélo pueden
tener lugar cuando las autoridades competentes del Estado de origen .c) se han
asegurado de que 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 adopcion, de los vinculos

juridicos entre el nifio y su familia de origen".*%®

Ambos cuerpos normas hacian referencia al principio de la adopcion que
consideraba “subsidiariedad o de promocién de la familia de origen, dentro de la
familia de origen, también se encuentran los otros parientes, tios, abuelos, etc.;
bajo esa perspectiva, dentro de la adopcién puede contemplarse el apoyo y
orientacion que en algun momento determinado puede dar un tio o tia u otro
pariente cercano. En ese sentido se trata de agotar la adopcion nacional de los

nifios, nifias y adolescentes, respecto de la adopcion internacional”.*>’

Por las multiples causales mencionadas en la sentencia “de acuerdo a lo que se
desprende de los articulos mencionados, la adopcion de nietos por abuelos,
independientemente de ser menor o mayor de edad; no obstante en casos
especificos, como el de autos y bajo determinadas circunstancias en que los
abuelos se comportan o0 se han comportado como progenitores, sin un interés
diferente (econdmico, llevar al nieto al extranjero, mas que la propia convivencia

del nifio, nifa o adolescente, los tribunales de 12 y 22 instancia han acogido la

155 Camara de Familia de la Seccion del Centro de San Salvador, Referencia 169-A-2012 (El
Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2013)
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adopcién de menores de edad, respecto de los abuelos, en el interés de éstos,
con mas razon cuando el adoptado sea una persona adulta que ha convivido con

ellos” 158

2.3.3. Varias Adopciones

En la legislacion salvadorefia se reconocen diferentes tipos de adopciones que
pueden realizarse en el pais, las cuales se encuentran regulados en el articulo 182
del Cdadigo de Familia siendo estas: 1) los menores de Filiacion desconocida,
abandonados o huérfanos de padre y madre; 2) los menores que estén bajo el
cuidado personal de sus progenitores 0 de otros parientes, siempre que existan
motivos justificados y de conveniencia para el adoptado, -calificados
prudencialmente por el juez; 3) los mayores de edad, si antes de serlo hubieren
estado bajo el cuidado personal del adoptante y existieren lazos afectivos

similares a los que unen a hijos y padres; y 4) el hijo de uno de los conyuges.

La adopcion regulada en la legislaciéon salvadorefia tiene tres variantes las cuales
por su naturaleza son: la primera de ellas son los menores de filiaciéon
desconocida, abandonados o huérfanos de padre y madre, son los nifios que
estan bajo el cuido de las instituciones gubernamentales, a segunda los menores
gue estén bajo el cuidado personal de sus progenitores o de otros parientes, en

este caso si se tiene el conocimiento de su filiacién.

Sin embargo por el bienestar y para garantizar el bien superior del nifio, nifia o
adolescente es necesario llevar a cabo una nueva filiacion que lo garantice,
tercero los mayores de edad, si antes de serlo hubieren estado bajo el cuidado
personal del adoptante y existieren lazos afectivos similares a los que unen a hijos
y padres; y por ultimo el hijo de uno de los cényuges, aqui se lleva a cabo la
adopcion solamente por el otro cényuge, para cada tipo de adopcién, la ley

establece el procedimiento especifico para obtenerla. Normalmente es un tramite

158 |bid.
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engorroso, debido a los abusos que se han producido en el pasado; por ello oscila

entre los seis meses y un afo, aproximadamente, el obtener resultados.

2.3.3.1. Los mayores de edad

Adopcion de Mayores Si desean adoptar a un mayor de edad, los adoptantes que
hubiese tenido los cuidados personales cuando el adoptado, era menor de edad, y
gue conviviendo juntos, este haya obtenido su mayoria de edad, y que se
demuestre que hay un lazo de afectividad entre el adoptante y adoptado, tal afecto

debe de asemejarse a una relacion de padre e hijos.

Mediante la institucion de la adopcién lo que se pretende es proteger y beneficiar a
menores de edad que carecen de padres, razén suficiente para determinar que la
adopcion de un mayor de edad, previo consentimiento de estos cuando se trate de
hijo de conyuge del adoptante, o cuando exista estado de hijo del adoptado,

debidamente comprobado por la autoridad judicial.

Parte de la doctrina considera erronea la introduccién de la posibilidad de adoptar
a mayores de edad. Hay un interés individual y social al que resulta preciso
proteger juridicamente por lo que el legislador habilita dicha adopcion, el
fundamento de esta postura radica en que la adopcion es una institucion tipica de
proteccion de menores, por lo tanto, resulta contradictorio que la ley autorice este

tipo de adopciones, la cual desvirtiia su naturaleza.*>®

2.3.3.2. Adopcion del hijo de uno de los conyugues

El proceso de adopcién por parte de uno de los conyugues, procede adn sin seguir
diligencias de pérdida de autoridad parental cuando el menor que es sujeto de
adopcién no ha sido reconocido por el padre bioldgico, pero si este es reconocido,

y por lo tanto en la certificacion de la partida de nacimiento del menor se

159 Graciela Mastracusa, Divorcio y adopcién, 4° edicién, (México: Editorial Hispano-americano,
1988) 841.
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encuentran plasmado los apellidos de ambos padres, entonces para que pueda
ser sujeto de adopcion, se siguen las pérdidas de autoridad parental, para que el
coényuge pueda adoptarlo. EI cényuge no divorciado puede adoptar con el
consentimiento del conyuge con quien convive puesto que de lo contrario no podré

darse la adopcion.1°

2.3.3.3. Casos especiales de adopcion
2.3.3.3.1. Adopcion por el tutor

El tutor es la persona a cargo del resguardo de un menor, por ser un individuo que
segun la ley no se encuentra apto para valerse por si, es responsabilidad del
individuo que se le impone un cargo a favor del menor o respecto de incapaces,
gue no estan sometidos a autoridad parental; es el encargado de los cuidados
personales, de los bienes y representacion legal del pupilo, y para que este pueda
adoptar a su pupilo tendra que rendir cuentas de la administracién de los bienes

gue administre.

Debiendo ser aprobadas judicialmente, en caso discrepancias tendra que pagarlos
antes de iniciar la adopcion con base en el interés del menor tutelado!®!, el Cédigo
de Familia regulo en su Art. 177 que el tutor no puede adoptar a su pupilo mientras
no hubiesen sido aprobadas judicialmente las cuentas de su administracion y

pagado el saldo que resultare en su contra.

Esta es una norma en la generalidad de legislaciones relativas a la adopcién, aun
cuando la corriente contemporanea tiende a facilitar la adopcion del pupilo,
siempre se ha conservado esta prohibicion, pues la situacion puede prestarse a
posibles abusos y por este motivo, debe exigirse que estén aprobadas las cuentas

de la administraciéon y pagado el saldo referido el art. 331 y siguientes del Cddigo

160 Articulo 198.- La solicitud de adopcién del hijo de uno de los conyuges no requiere del tramite
administrativo y serd presentada por ambos conyuges.
161 Baelo, Los origenes de la adopcion, 183
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de Familia lo regulan, de no ser asi, la adopcion puede convertirse en un medio
cémodo de evadir las responsabilidades provenientes de un deficiente desempefio
del cargo por el tutor, ya que recuérdese que los padres no estan obligados a

llevar contabilidad detallada de la administracion ni a rendir cuentas de ella.

2.3.3.3.2. Adoptante individual casado

El Cdodigo de Familia en su Art. 183 regulé que el adoptante individual casado
necesita del consentimiento de su cényuge para poder iniciar diligencias de
adopcién; ya que sin tal consentimiento seria imposible que procediera dicho
tramite, excepto en los casos en que el conyuge hubiera sido declarado incapaz,
ausente o muerto presunto, cuando los conyuges estén separados por mas de un

afio o en tal caso que se encuentren en tramite de divorcio.

El consentimiento del cényuge individual casado ha revestido una gran
importancia en este tipo de adopcion, ya que a través de su otorgamiento se
garantiza el desarrollo del menor; si bien es cierto éste no ejercera la
responsabilidad paterna sobre aquél, si formara parte del ndcleo familiar al cual el

adoptado se incorporara.

Ademas, tendra una responsabilidad moral con su otro conyuge de brindar las
condiciones psico-familiares y econémicas al adoptado, logrando en consecuencia
alcanzar el fin de la figura juridica de la adopcion de proporcionar una familia que

asegure el bienestar y desarrollo integral del menor objeto de adopcion.6?

En este tipo de adopcion también se le da la posibilidad al otro conyuge de poder
adoptar al menor posteriormente, siempre y cuando reuna los requisitos que las
leyes de familia salvadorefias establecen y los efectos que en este caso producira

la adopcion seran los mismos efectos que surte la adopcion conjunta.®®

162 Calzadilla, La Adopcion Internacional en el Derecho Espariol, 116.
163 Fidelina del Rosario Anaya Escobar, Roci6é Jeaneth Carrillo Amaya, et. al., “El régimen juridico
de la adopcion individual en El Salvador”, (Tesis de Grado, San Salvador 2004) 100.

92



2.3.3.3.3. Adoptante Individual soltero

La nueva Ley Especial de Adopciones aprobada recientemente regula la
posibilidad de que una persona individual pueda adoptar sin importar su estado
familiar, tal como aparece citado en el articulo 11 de la referida ley, concerniente a
la adopcidon conjunta o individual, el cual a la letra dice que “La adopcion puede
ser conjunta o individual. La adopcién conjunta solamente puede ser solicitada por
cényuges no separados y por parejas conformadas por un hombre y una mujer asi

nacidos y declarados judicialmente convivientes.”1¢4,

Con la entrada en vigencia de esta disposicidn se evita la adopcion del nifio nifia o
adolescente por la comunidad LGTBI, siendo un gran avance en lo referente a las
adopciones en EIl Salvador. Procediendo la adopcién individual ser solicitada por
cualquier persona con capacidad para adoptar, con independencia de su estado
familiar. Mientras en el Codigo de Familia auin se mantiene la adopcién individual,
de conformidad al Art. 169, que regula: “si el Adoptante es uno solo, la adopcion
es individual. En este caso el adoptante deberd usar los dos apellidos del

adoptante.” 16°

2.3.4. Nulidad de la adopcion

La nulidad es entendida como la ineficacia de un acto juridico, como consecuencia
de carecer de las condiciones necesarias para su validez, sean ellas de fondo o de
forma; o como dicen otros autores, vicio del que adolece un acto juridico si se ha
realizado con violacion u omision de ciertas formas o requisitos indispensables
para considerarlo como valido.'®® Por lo cual la nulidad se considera insita en el
mismo acto, pero para que tenga plena validez es necesario que la nulidad sea

declarada judicialmente.

164 | ey Especial de Adopciones (Republica de El Salvador, Asamblea Legislativa, 2016)

165 Cédigo de Familia (Republica de El Salvador, Asamblea Legislativa, 1993

166 |uis Alberto Maurino, Nulidades procesales, 2° Edicion (Buenos Aires, Argentina, Editorial
Astrea, 2001) 17.
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Por lo que el Codigo de Familia en el Art. 179, regula en lo concerniente a la
adopcion las nulidades pertinentes, refiriéendose en primer lugar a la procedencia
de aquello cuando es “decretada por funcionario que carezca de competencia en
la materia™®’; es decir, que todo funcionario incompetente para conocer sobre las
Diligencias de adopcion, al decretarla carece de validez, y por lo tanto es nula, ya
gue la competencia se caracteriza por la facultad que tiene todo funcionario para

conocer sobre determinados asuntos.%®

La segunda causal de nulidad hace referencia a aquella adopcion que se decreta
sin el consentimiento o conformidad de cualesquiera de las personas a quienes les
corresponde otorgarlo, ya que el consentimiento es la expresion de voluntad, en la
gue se manifiesta el estar de acuerdo que el menor sea adoptado por una familia
gue proporcione un hogar estable y que le brinde un desarrollo integral, por lo que

si no otorga dicho consentimiento es nula la adopcién.

La tercera causal de nulidad procede cuando el adoptante fuera absolutamente
incapaz, esto es en relacion a aquellas personas que no tienen capacidad de
obligarse por si mismas, ni la facultad de discernir en determinado acto, sino que
necesitan ellas ser representadas por otra persona, es por ello que una persona
gue se encuentre en esta situacion no podria adoptar a un menor, ya que la ley
pretende al permitir esta figura es proporcionarle a los menores objeto de
adopcién una persona que les proporcione todo lo que éstos necesitan para un
desarrollo pleno y ademas para representarlo legalmente y administrar sus bienes,

algo que un incapaz nunca podria hacer.

En cuarto lugar, procede la nulidad mediante fuerza o fraude, ya que tales figuras
vician el consentimiento de una persona segun se establece en el Art. 1322 C.C, a

través de engafio, intimidacion entre otros casos, lo cual contraviene a uno de los

167 Luis Vasquez Lopez, Estudio del cédigo de familia salvadorefio, (San Salvador, Editorial Lis,
1998) 139.

168 Ramiro J. Podetti, Tratado de los actos procesales, Tomo Il, (Buenos Aires, Argentina, Editorial
Ediar, 1955).485.
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requisitos elementales para que proceda la adopcion, que es el consentimiento, el
cual debe expresarse de una manera libre, por lo que si no se manifiesta de tal

forma constituye nulidad.

Esta nulidad es a consecuencia del fraude o fuerza ha puesto en evidencia la
existencia de situaciones anémalas en torno a las adopciones. Hay que recalcar
gue la ley en su uso de conceptos opto por utilizar la palabra fraude y no dolo, esto
con el proposito que se abarcara no solo la intencion positiva de inferir un
perjuicio, sino todo artificio, ardid o engafio empleado en contra de la persona que

debe dar el consentimiento.

Se establece como ultima causal de nulidad, el que la adopcion sea decretada “sin
el asentimiento del cényuge del adoptante”, esto es en el caso del adoptante
individual casado, ya que con la Adopcion lo que se pretende es que el menor
tenga un ambiente familiar adecuado, que ademas se esté en la disposicion de
proporcionar armonia, estabilidad emotiva, afecto, etc., lo cual va en atencion al
interés superior del menor, pero si el cényuge del adoptante no expresa su
asentimiento, es decir que no consienta tal adopcién, no garantiza que se cumpla
con esa finalidad de la Adopcion que consiste en dotarlo de una familia que

asegure su bienestar y desarrollo integral.1%°

Las causas de nulidad de la adopcion esencialmente se centran en: el primero
caso cuando la adopcién se hubiere decretado por funcionario incompetente. Se
puede decir que en fondo se plantea una inexistencia, pues no pueden derivarse
efectos juridicos de una resolucién pronunciada por quien no tiene competencia en

razoén de la materia.

No obstante, la norma sanciona con la nulidad, en un segundo caso, la nulidad se

da cuando la adopcion se decreta sin el consentimiento o conformidad de las

169 Quezada Rojas, Carlos Alberto y Gabriela Maria Villeda Melara, “Instituciones que intervienen
en el proceso de adopcion y su funcion en la bisqueda del respeto a los derechos de Los menores
sujeto a adopcién.” (Tesis de grado, San Salvador, 2011) 102.
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personas a quienes corresponda otorgarlos, o sin el asentimiento en los casos en
gue éste se requiere. La voluntad de los interesados es necesaria y no puede
prescindir de ella. La adopcion se origina en la voluntad, si ella falta, la adopcién
es nula, en un tercer caso, se anula la adopcién cuando el adoptante fuere
absolutamente incapaz y en el ultimo si hubo fuerza o fraude. Por lo cual de lo
anterior se puede decir que en nuestro sistema normativo no tiene ninguna
regulacion procesal sobre la nulidad de la adopcién como la vertida en materia de
matrimonio. Ante esta situacion y siendo la adopcién un acto juridico familiar no

podria remitirse a las reglas de la nulidad del Cédigo
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CAPITULO 1lI

NORMATIVA APLICABLE EN LA ADOPCION INTERNACIONAL

Este tercer capitulo hace referencia al marco legislativo que incluye la normativa
juridica salvadorefia que regula la institucién de la filiacion adoptiva explicando los
diferentes cuerpos normativos que codifican y garantizan todos los principios y
garantias que con el fin de cumplir y garantizar el bien superior del menor que es
el eje fundamental de dicha institucion, asi como también los sujetos procesales
intervinientes y los presupuestos procesales para poder llevar acabo la filiacion
adoptiva a nivel nacional, igualmente sintetizar las diferentes instituciones
gubernamentales que interviene y su papel en el desarrollo del proceso de
adopcion, haciendo una integracion de las normas juridicas nacionales con los
convenios internacionales para poder llevar a cabo una verdadero proceso que

vele por el cumplimiento del proceso de adopcion en nuestro pais .

3.1. Fundamento constitucional de la adopcién por extranjero en El Salvador

Es importante mencionar que la institucion de “La Adopcién” se encuentra
regulada la Constitucion salvadorefia de 1983, y a su misma vez en leyes
secundarias las cuales son: El Codigo de Familia, La Ley Procesal de Familia, La
Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia, sin perjuicio de la entrada
en vigencia de la Ley Especial de Adopciones, la cual fue emitida por la asamblea
legislativa el 17 de febrero de afio 2016 bajo Decreto Legislativo numero 282 y
publicado en el Diario Oficial nimero 205, Tomo numero 413, del 4 de noviembre
del 2016.

Sin dejar de lado, el ambito juridico Internacional Normativo, dicha institucion se
regul6 en la Convencion de los Derechos del nifio y en la Convencion de la Haya

de 1993, por lo que se considera oportuno desarrollar la legislacion mencionada
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con el objeto de presentar una visibn mas clara respecto a todo lo que encierra el

origen de la Adopcion Internacional en nuestro pais.

La vigente Constitucion de la Republica salvadorefa, establecié una seccion de
cinco articulos dentro del Capitulo Il referido a los Derechos Sociales, seccién
primera exclusivamente para la institucion de la Familia, con el objeto primordial
de protegerla, basando toda la regulacion de ésta, en el reconocimiento de los
derechos que le corresponden en cuanto sociedad natural; especificamente en el
Art. 34 de dicha carta magna, se encuentra establecida la obligacion del Estado,
de garantizar los medios y condiciones necesarios para que los menores gocen de
sus derechos, sin distinciones de ninguna clase, por lo tanto aplica para los nifios

y nifias abandonados o carentes de una familia.

El Estado como ente garante del respeto de los derechos de estos nifios y nifias
tiene el deber de crear las instituciones necesarias para su proteccion, pues como
lo mencionamos anteriormente, es deber de este, proteger de manera integral, asi
como también brindar la seguridad y certeza juridica que todo nifio, nifia o
adolescente necesitan para hacer efectivo su pleno desarrollo. Agregando, que el
articulo 36, adopta de forma tacita la institucion de la adopcion, al establecer la
Igualdad de derechos de los hijos frente a sus padres, sea cual sea su filiacion,
incluyendo la adoptiva respecto de que todo menor pueda vivir en condiciones
familiares y ambientales que permitan su desarrollo integral, para lo cual cuenta

con proteccion del Estado, tal como lo regula el Art. 34 de la Constitucion.

Con el precepto anteriormente citado se equiparan los hijos cualquiera sea su
filiacién, ya que el articulo en mencién, se basa fundamentalmente en el principio
de igualdad de derechos entre los hijos frente a los padres, principio que a su vez
deriva del primordial derecho a la igualdad enunciada en el articulo 3 de la
Constitucion; y siendo consecuentes con los valores que nuestra Constituciéon
persigue, tal disposicibn debe interpretarse como una norma que tiene por
finalidad equiparar las facultades o derechos de los hijos sin distincion alguna, los

cuales pueden exigirse a sus padres, sin ninguna clase de privilegios, y sin
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ninguna distincion entre aquellos, pues se comprenden todos los esenciales para
gue el hijo tenga una vida digna; es decir tanto los ejercitables en vida del padre
como por causa de muerte. Ahora bien, la segunda parte del inciso primero de la
disposicién analizada se establece la obligacion de los padres de proveer a los
hijos proteccion, asistencia, educacion y seguridad; derechos que indudablemente

son basicos para el bienestar del individuo.

3.2. Fundamento de la adopcidon por extranjeros en las leyes secundarias

La entrada en vigencia de la Ley Especial de Adopciones dejé sin aplicacion
material al Codigo de Familia y la Ley Procesal de Familia para desarrollar los
tramites respectivos y que se rijan por sus procedimientos, principios, etc., se
considera importante que sean retomadas; ya que, la implementacion de dicha ley
ha sido reciente, aun se cuenta con varios procesos de adopcion internacionales

en los Juzgados de Familia salvadorefios.

Por encontrarse muy avanzados, y favoreciendo al bien superior del menor, deben
de finalizar con dichas legislaciones, a esto se le denomina Aplicacion Temporal
de la Norma, pues frente a la creacién de un nuevo cuerpo legal se introducen las
llamadas normas de transito o normas transitorias, con las cuales se pretende
regular y solventar los inconvenientes relacionados a la aplicacion de un cuerpo
normativo derogado y un cuerpo normativo que recientemente ha entrado en

vigencia.

También, dentro de la eficacia temporal de las normas, se ha regulado el principio
de no retroactividad de la ley, el cual, tal como lo sefal6 el jurisconsulto Enrique
Vescovil’®, al no estar en una Ley una institucion juridica, puede sufrir
"modificaciones por una norma especial semejante; razon por la cual, es comun
gue las leyes, establezcan reglas para su entrada en vigor. O sea, para regir el

derecho intertemporal. Bajo esos supuestos, es que regula la figura de la

170 Enrique Vescovi, Teoria General del Proceso, 2° Edicién (Bogota, Colombia, Editorial Temis
S.A., 2006) 58.
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ultractividad, la cual no es mas que la continuacién de la eficacia de la Ley
derogada para el futuro, rigiendo las situaciones anteriores, de aquellos derechos
adquiridos, efectos de las situaciones juridicas anteriores, etc., frente a esos
supuestos, lo mas necesario es que la ley procesal debe preveer el régimen
intertemporal, y debe disponer expresamente las reglas de entrada en vigor de

toda nueva ley.

Ante ello, fue previsto por el Legislador el incorporar en el texto normativo de la
Ley Especial de Adopciones en lo sucesivo LEA, una norma de transito,
especificamente en el articulo 131 LEA el cual regulaba que: “las diligencias de
adopcion iniciadas antes de la vigencia de la presente Ley, se continuaran
tramitando hasta su conclusion, de conformidad con las Leyes con que fueron
promovidas salvo que sea mas favorable la aplicacion de la presente Ley"':.
Dicho lo anterior, es necesario que desarrollar todas las leyes involucradas dentro

de la adopcion internacional.

3.2.1. Cédigo de Familia

Desde que este cuerpo normativo, entré en vigor en El Salvador, es que fueron
creadas las regulaciones juridicas especiales sobre la adopcién por extranjeros,
las cuales surgieron basandose en los problemas que presentaban dicha clase de
adopcién en El Salvador; por ello, que se determiné en dicho Cdodigo que la
adopcion fuera una institucion que incorporara el principio del interés superior del
menor para dotarlo de una familia que asegurase su bienestar y desarrollo

integral, tal y como se regul6 en los Arts. 165, 167, 168, 178 y 179.172,

Los derechos de la infancia se convierten en una prioridad nacional, ya que es
obligacion del Estado, atender de manera prioritaria los compromisos con la nifiez
y la adolescencia. De manera que los primeros derechos que deben ser

protegidos son precisamente los derechos de los menores de dieciocho afios, se

171 | ey Especial de Adopciones (Republica de El Salvador, Asamblea Legislativa, 2016)
172 Codigo de Familia (Republica de El Salvador, Asamblea Legislativa, 1993)
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regulaban en el Codigo de Familia los requisitos para todo adoptante, es decir
condiciones que deberian cumplir tanto los adoptantes nacionales como los
extranjeros. Ademas, se establecié que la adopcion por extranjeros tendria lugar
cuando se hubieren agotado las posibilidades de adopcién a nivel local y
preferentemente con ciudadanos de los Estados con los cuales se hubiere

ratificado Tratados o Convenciones, Pactos Internacionales sobre la materia.

Es de esta manera como se da cumplimiento a lo regulado en el art. 21, lit. b) de la
Convencién Sobre los Derechos del Nifio, en la cual se planteaba que los estados
miembros, reconocerian que la adopcién en otro pais puede ser considerada
como otro medio de cuidar del nifio y mantener su salud fisica y mental en el caso
de que éste no pueda ser colocado en un hogar de guarda o entregado a una
familia adoptiva en el pais de origen. La normativa salvadorefio lo regulo en Art.
184 C.F.

Por otro lado, se planteaba la necesidad de realizar estudios socioldgicos,
psicologicos y deméas a que debian someterse los adoptantes extranjeros, si se
efectuaran fuera del pais, debian ser realizados por especialistas de una
institucion publica o estatal, del lugar de su domicilio dedicada a velar por la
proteccion de la infancia o por profesionales cuyos dictamenes sean respaldados

por una entidad de tal naturaleza.

En todo caso, dichos estudios serian calificados por las instituciones relacionadas
en el art. 168 del Cddigo de Familia, lo que garantizaria la credibilidad de tales
estudios. Al ser elaborados por profesionales de Instituciones publicas, ademas se
planteaba una vision bastante real en el aspecto social y psicologico sobre los
futuros padres adoptivos, constituyéndose esto para el Juez en un apoyo de tipo
técnico a fin de que la decisibn que tome, este formada en una apreciacion
objetiva del caso. En consecuencia, el juez que tomara la decisién debia estar
completamente convencido que la adopcion internacional constituia la mejor

alternativa para el menor de que se trate de conformidad al art.185 C. F.).
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3.2.2. Ley Procesal de Familia

Esta ley se promulgd por Decreto Legislativo No. 133, de fecha 14 de septiembre
de 1994, y fue publicada en el Diario Oficial No. 173, Tomo No. 324, del 20 del
mismo mes y afio de su vigencia inicié a partir del primero de octubre del afio
predicho. El Objeto de esta ley fue facilitar a toda persona la solucion, de manera
agil, pronta y cumplida de los conflictos de familia, con la finalidad de garantizar el

cumplimiento pleno de los derechos establecidos en el Cédigo de Familia.

Desarrolla a su vez los principios de la doctrina procesal moderna, para lograr el
cumplimiento eficaz de los preceptos establecidos en el Cédigo de Familia. De tal
manera que el Art. 191 L. Pr. F. estipuld lo concerniente al Juez competente en
materia de adopcion internacional, siendo el Juez de Familia, quien tenia la
potestad de conocer sobre las diligencias de adopcion internacional en el lugar de

residencia del adoptado.

También se establecio que la solicitud de adopcion internacional deberia ser
anexado la certificacién que autorizaria la adopcién extendida por la Procuraduria
General de la Republica, a la cual se le agregarian segun el caso ciertos
documentos. Por ello, existen algunos requisitos adicionales para el caso que los

adoptantes extranjeros.

De acuerdo al Articulo 193 de la Ley Procesal de Familia, éstos deberian
presentar los siguientes documentos: la certificacidon expedida por la institucién
publica o estatal de proteccion de la infancia o de la familia, oficialmente
autorizada, donde contaré que los adoptantes reunian los requisitos exigidos para
adoptar por la ley de su domicilio; el compromiso de efectuar el seguimiento
posterior de la adopcién, de la situacién del menor en el pais de residencia de los
adoptantes; y certificacion de la calificaciéon de los estudios técnicos realizados por
especialistas en el extranjero, emitida de comun acuerdo por la Procuraduria

General de la Republica y el ISNA.
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A su vez, la solicitud de adopcion deberia presentarse al Juzgado de Familia
competente dentro de los treinta dias siguientes de la fecha de entrega de la
certificacion de la autorizacién de Adopcién de la Procuraduria General de la
Republica; posteriormente, se deberia dar el consentimiento para la adopcion y el
asentimiento del conyuge cuando fuere necesario, el cual debera ser ratificado en

audiencia.

Luego de la sentencia, se llevaria a cabo la entrega del adoptado, en la sentencia
el juez le explicaria los derechos y las obligaciones que como adoptante les
corresponde y para finalizar este tramite, se requeriria hacer la inscripcion de la
adopcion y se establecio que dicha resolucion tendria calidad de ejecutoriada la
resolucién, el Juez enviaria copia certificada al funcionario del Registro del Estado
Familiar de la residencia habitual del adoptado, para que asiente una nueva
partida de nacimiento en el libro correspondiente tal y como fue regulado en los

arts. 191 al 203 Ley Procesal de Familia.

3.2.3. Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia

Esta normativa, fue aprobada por la Asamblea legislativa el 16 de abril de 2009,
publicada en el Diario Oficial Numero 68, Tomo 383 y con vigencia a partir del 16
de abril de 2010, en dicha ley se contempla el resultado de mas de tres afios de
consultas con los diferentes sectores publicos a escala nacional y local en el
sector privado, iglesias, organizaciones de la sociedad civil, incluidos los nifios,

niias y adolescentes.

La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia cre6 y ordend las
politicas publicas y la institucionalidad nacional y local para la proteccion integral
de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes. Asimismo, establecio la
corresponsabilidad entre la familia, el Estado y la sociedad, para la garantia del
cumplimiento de todos los derechos de la infancia. Dicha ley entr6 en vigor con

260 articulos, corroborando la educacién universal para nifios, niflas vy
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adolescentes sin excepcion; la atencidbn médica oportuna en cualquier centro
hospitalario de la red nacional, del seguro social o del sector privado en casos de
emergencia y se ocupa de la prevencion y atencion frente a cualquier tipo de
violencia contra la infancia y la adolescencia; con dicha ley, se pretende dar
respuesta a las distintas recomendaciones que el Comité de los Derechos del Nifio
ha efectuado al Estado salvadorefio, esto, con el objetivo de que se adeculen al

marco juridico de la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

En El Salvador, la aprobacion unanime de esta ley refleja el compromiso del
Estado en velar por los derechos de la infancia y la adolescencia, siendo
importante que a pesar de las expectativas por las cuales fue creada dicha ley aun
guedan grandes vacios que debian procurar en lo futuro subsanarse, tal es el caso
que dentro del contexto de la misma no se designa ninguna entidad del Organo
Ejecutivo con rango de Ministro, Viceministro o institucién oficial para regir al

Sistema Nacional de Proteccién como la Politica de la Nifiez y la Adolescencia.

Otro punto a destacarse es la complejidad de la estructura del Sistema, por lo que
puede ser disfuncional. El desafio pendiente para todos los habitantes de El
Salvador era el cumplimiento efectivo de dicha ley; es asi que, dicha normativa se
transformd en el segundo intento, tras el fracaso del Cédigo de la nifiez de
establecer un marco de seguridad que permitiera saldar, en medida esa deuda

gue tiene el Estado frente a uno de los sectores mas vulnerables de la sociedad.

Para el Centro de Estudios Juridicos La Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y
Adolescencia es otro motivo de preocupacion, porque nuevamente los menores de
edad, término que ya no se usa en la ley, por tener connotaciones despectivas,
otra vez tienen promesas y no realidades. En El Salvador se han tenido por lo
menos cuatro intentos de leyes que establecieron regimenes de proteccion de
menores y la situacion de mucho siendo lamentable porque dichas leyes nunca

fueron cumplidas.
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3.2.4. Ley Especial de Adopciones

Esta ley se promulgd por Decreto Legislativo No. 282, de fecha 17 de febrero de
2016, fue publicado en el Diario Oficial No. 205, Tomo No. 413, del 04 de
noviembre de 2016. Dicha ley tuvo desde su inicio por objeto, regular la adopcién
como una institucién que garantiza el derecho y el interés superior de las nifias,
niios y adolescentes a vivir y desarrollarse en el seno de una familia, asegurando
su bienestar y desarrollo integral, asi como el derecho de las personas mayores
de edad que de acuerdo con la ley pueden ser sujetas de adopcion; asimismo, se

encarga de regular procedimientos administrativo y judicial para esas adopciones.

Uno de los pilares fundamentales que contemplé la Ley fue la priorizacion del
derecho de las nifias y los nifios a vivir con su familia de origen. Para tal fin el
estado deberia emplear todos los medios necesarios para garantizar esa
condicion; asimismo, reconocer a la Oficina para Adopciones por sus siglas OPA,
gue se encontraba desde su inicio adscrita a la Procuraduria General de la
Republica por sus siglas PGR, como una oficina especializada, con autonomia
propia, con la funcion principal de recibir, tramitar y resolver administrativamente
las solicitudes de adopciones. Con relacion a las adopciones internacionales seria
la Procuraduria General de la Republica, la faculta para establecer mecanismos

de cooperacion con los paises receptores.

La normativa aprobada crearia el Registro Unico de Adopciones de nifias, nifios,
adolescentes y personas aptas para la adopcién; también, el de las personas
calificadas por parte de la OPA, aptas para adoptar, con el fin de agilizar los
procedimientos, sin omitir que se ha facultado al Juzgado Especializado de la
Niflez y Adolescencia para decretar la adopcion de un nifio, nifia o adolescente y
adultos mayores tal como lo dispone el articulo 8 LEA.1"® El presidente de la
Comisién de la Familia, Nifiez, Adolescencia, Adulto Mayor y Personas con

Discapacidad, destacé que el disefio de esta normativa lleva a que una adopcion

173 ey Especial de Adopciones (Republica de El Salvador, Asamblea Legislativa, 2016).
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en tiempo real no debe exceder de un afo, incluye plazos para que las respectivas
autoridades realicen sus actuaciones dentro de los mismos, sino habria sanciones,
la finalidad es que los plazos se cumplan por el interés superior de la nifiez
salvadorefia,!’* contempla desde su inicio, procedimientos agiles que ayudaria a
la aceleracidon del proceso administrativo y judicial de la adopcion, sin
procedimientos engorrosos que tienen como consecuencia un procedimiento

exhaustivo para el adoptado y adoptante.

La institucion de la adopcion internacional fue contemplada en el articulo 12 de la
especial, aclarando los requisitos que una persona extranjera debia reunir para
adoptar; ademas, de los establecidos en el Codigo de Familia, lo referente a la
declaratoria de idoneidad para adoptar por parte de la autoridad central del pais de
residencia, esta inclusion traeria consigo una mayor seguridad y abonaria a la
adopcién internacional, con ello el Juez tendria una mejor aceptabilidad para
decretar dicha adopcion. prevee al Juez Especializado de la Nifiez y Adolescencia
la seguridad dentro de una familia idéneo, como un derecho contemplado en la
Constitucion salvadorefia, ya que es un derecho fundamental y una
responsabilidad del Estado para buscar todos los medios necesarios para cumplir

dichos derechos.

3.2.5. Convenciones sobre los derechos del nifio y proteccion

3.2.5.1. Convencion sobre los derechos del nifio

La Convencion de los Derechos del Nifio, fue el resultado de diez afios de trabajo
de representantes de 43 paises. 1> Cabe mencionar que dicha Convencion, fue el
instrumento juridico internacional de derechos humanos con mayor aceptacion. A

la fecha, con las Unicas excepciones de Estados Unidos y Somalia, 191 paises lo

174Carlos Gustavo, Alvarez Portillo, Stanley Vladimir Espinoza Quezada, et. al., “Regulacién,
Aplicacion y criterios fundamentales con la entrada en vigencia de la ley especial de adopciones”,
(Tesis de grado, Santa Ana, 2016) 25.

175 Sneider Rivera, La proteccion de los Derechos Humanos, La experiencia de la PDDH en El
Salvador: una aproximacion desde la perspectiva de los derechos de la nifiez. Imprenta criterio, (El
Salvador, Editorial Unicef, 2001) 89.
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han ratificado. La Convencién sobre los Derechos del Nifio, reconocio la especial
vulnerabilidad de la nifiez y reunié en un Cédigo unico todas las normas y medidas
de privilegio y proteccién a favor de los nifios que los paises firmantes convienen
en adoptar e incorporar a sus leyes, recordando que en la Declaracion Universal

de los Derechos Humanos.

Las Naciones Unidas proclamaron que la infancia tiene derecho a cuidados y
asistencia especiales, tomando como pardmetro a la familia como grupo
fundamental de la sociedad constitucionalmente establecido, y el medio para
garantizar el crecimiento, el bienestar de todos sus miembros, debe de manera
absoluta recibir la proteccion juridica del estado garantizandose la responsabilidad
de los adoptantes, asumiendo plenamente el rol como tales, brindandole al menor
adoptado un ambiente de seguridad, amor y comprension, tomando en cuenta que
en todos los paises del mundo hay nifios que viven en condiciones dificiles y que
necesitan especial consideracion; la importancia de la cooperacion internacional
es el mejoramiento de las condiciones de vida de los nifios y nifias en todos los

paises en particular en los paises en desarrollo.

El Salvador ratific6 como tratado Internacional dicha Convencion, asumiendo
importancia debido a que es parte del derecho internacional y de los derechos
humanos especificamente en materia de los que corresponde a los nifios y nifias;
considerada de conformidad al articulo 144 de la Constitucion como la ley de la
Republica, ya que fue ratificada por el Decreto Legislativo N° 487 del 27 de abril

de 1990, publicado en el Diario Oficial N° 108 del 9 de mayo del mismo afio.

En relacién con lo anterior, la Convencién establecié de acuerdo con sus principios
rectores la importancia que deben dar los Estados parte, a la hora de reconocer o
permitir el sistema de adopcion, tomando como prioridad el interés superior del
nifio, significando que la fuerza coercitiva de dicha convencion radicé en el hecho
de representar el minimo de los derechos que toda sociedad debe garantizar a sus

nifios y nifias, reconociendo con ello la vulnerabilidad y las condiciones

107



excepcionalmente dificiles, carentes de una familia, que viven muchos nifios y
nifas en los paises del mundo, mismos que necesitan especial cuidado y

consideracion.

En tal sentido y tomando como base lo anteriormente expuesto, se mencionan los
dos Articulos mas relevantes de dicha Convencion. De acuerdo con el Art. 20, 1.
“Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo
interés superior exija que no permanezcan en ese medio, tendran derecho a la
proteccion y asistencia especiales del Estado, 2. Los Estados partes garantizaran,
de conformidad con sus leyes nacionales, otros tipos de cuidado para esos
nifios™’®. En relacion con dicho apartado el articulo 21 al efecto dispone: “los
Estados Partes que reconocen o permiten el sistema de adopcién, cuidaran de

que el interés superior del nifio sea la consideracion primordial™’’:

a) velaran porque la adopcion del nifio sOlo sea autorizada por las autoridades
competentes, las que determinaran, con arreglo a las leyes y a los procedimientos
aplicables y sobre la base de toda la informacion pertinente y fidedigna, que la
adopcién es admisible en vista de la situacion juridica del nifio en relacidén con sus
padres, parientes y representantes legales, y que, cuando asi se requiera, las
personas interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento a

la adopcién sobre la base de asesoramiento que pueda ser necesario;

b) reconoceran que la adopcién por personas que residan en otro pais puede ser
considerada como otro medio de cuidar al nifio, en el caso de que éste no pueda
ser colocado en un hogar de guarda o entregado a una familia adoptiva 0 no

pueda ser atendido de manera adecuada en el pais de origen;

c) velaran por que el nifio que haya de ser adoptado en otro pais goce de

salvaguardias y normas equivalentes a las existentes respecto de la adopcion en

176 Convencion Sobre los Derechos del Nifio (Perl, Organizacién de las Naciones Unidas,1990)
177 |bid.
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el pais de origen; y d) Adoptaran todas las medidas apropiadas para garantizar
qgue, en el caso de adopcién en otro pais, la colocacion no dé lugar a beneficios

financieros indebidos para quienes participan en ella.*’®

Esta Convencion reconoce la necesidad de velar por el bien superior del nifio, nifia
y adolescente y con ello brindar un ambiente apropiado para un desarrollo
adecuado para un crecimiento 6ptimo por ello, surge la necesidad de crear dicho
mecanismo que brinde las herramientas adecuadas para su cumplimiento, pero
dentro de este Convenio reconoce el derecho una familia, es por ello que surge la
necesidad de crear un cuerpo legal que regulara especificamente la adopcion
internacional y con ello brindarle la proteccion de una familia y garantizar ese

derecho.

3.2.5.2. Convenio de la haya sobre la proteccién de menores

La Conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado tenia por objeto
trabajar para lograr la unificacion progresiva de las normas de derecho
internacional privado de los paises que fueren miembros, esta unificacion se
alcanz6 a través de convenios internacionales que fueron elaboran en las
diferentes sesiones de la conferencia y estas se celebraron ordinariamente cada
cuatro afos; aunque, en caso de necesidad, pudiéndose celebrar sesiones
extraordinarias. Sus origenes se sitlan en la segunda mitad del siglo XIX, el
internacionalismo imperante llevé a un amplio sector de la doctrina a la creencia
gue la unificacion del Derecho Privado Internacional fuere posible. La pretension
inicial fue realizar una codificacion completa en materias reguladas u de caracter

universal desde el punto de vista de los estados participantes.

En dicho marco, el jurista holandés Asser planteo al gobierno de su pais en el afio
de 1891 la importancia de reunir en la Haya una conferencia, que tuviera como

principal orientacién los conflictos de leyes asumiendo dicha iniciativa el gobierno

178Florentin Meléndez, Instrumentos Internacionales sobre derechos humanos aplicables a la
Administracion de Justicia, 10° Edicién (El Salvador, Corte Suprema de Justicia, 2019)183.
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de los Paises Bajos, estado que envié una memoria a varios gobiernos de
Europa, en la que proponia un proyecto de programa que abarcaba tanto los
principios generales relativos y la formas de los actos, como diversas instituciones
sobre el derecho de familia y el derecho sucesorio y de importancia
trascendentales.!’”® Fue definida en su articulo 1 como una organizacion

interestatal de caracter permanente.8°

Es de prestigio y se ocupa de la codificacion del derecho internacional privado,
preparando convenios internacionales que reciben, en general una magnifica
acogida y son ratificados por numerosos Estados. La experiencia demuestra no
solo el importante papel desarrollado en la Conferencia de la Haya en la asuncién
y la ejecucion de los principios contenidos en la Convencion sobre los Derechos
del Nifio de 1989, sino, ademas, el papel que desempefia como integradora de las
normas de derecho internacional privado, demostrando la capacidad para adaptar
sus técnicas de unificacion a dichos principios y al nuevo contexto internacional de

la situaciéon del menor.

El Convenio fue celebrado en la XVII Sesién de la Conferencia de la Haya de
Derecho Internacional Privado el 25 de mayo de 1993 y el cual, parece superar la
excesiva generalidad de la Convencion sobre los Derechos del Nifio de 1989. Asi
como la poca efectividad de los instrumentos nacionales para luchar contra el

trafico de menores y asegurar el interés superior de estos.

Mucho se ha dicho que el Convenio en la practica puede tener repercusiones no
deseadas, tales como la acumulacién y no distribuciéon de los requisitos exigidos
por adopcion internacional, estableciendo, por ejemplo, exigencias dispares por
los dos ordenamientos en conexion. Por lo que se considera se estd ante un

Convenio con las mejores intenciones tedricas, pendientes de la practica diaria y

1%L uis Malpica de Lamadrid, La influencia del derecho internacional en el derecho mexicano,
(México, D.F.: Editorial Noriega, 2000) 362.

180Convenciéon Sobre la Proteccion de Menores y la Cooperacion en Materia de Adopcién
Internacional, (Organo Ejecutivo, El Salvador, 1996)
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de su adecuacion por los Estados partes que intervengan en un determinado
proceso de Adopcion.

Al analizar, aunque sea de manera somera la estructura del Convenio, quiza
pueden encontrarse vicios de un convenio que ha cumplido con el objetivo previsto
desde sus origenes o un Convenio que por el contrario, se distancia de sus

Compromisos.

La Convencion de la Haya sobre la proteccion de Menores y la Cooperacion en
materia de Adopcién Internacional fue ratificada por nuestro pais el 2 de julio del
afio de 1998, publicado en el Diario Oficial N° 140, Tomo 340, del 27 de Julio de
1998; compuesta por un preambulo de 7 capitulos con un total de 43 articulos, en
el preambulo, se destaca que el Convenio insiste en el papel de la familia, en la
crianza y evolucion del nifio como una especie de habitat donde se forma y
desarrolla su personalidad. En el segundo parrafo del preambulo se afirmé la
importancia de la familia bioldgica, no solamente por consideraciones

psicosociales, sino también juridicas.

Asimismo, se recuerda el caracter subsidiario de las adopciones internacionales,
principio que enmarca a dicha figura. En el capitulo | relativo al ambito de
aplicacién y objeto de aplicacion, se establecié que el Convenio se aplica en los
casos de adopcion Internacional; es decir, en aquellas adopciones en las que el
nifo y el adoptante tienen residencia habitual en diferentes estados; un convenio
de cooperacién de autoridades que establece un procedimiento de aplicacién
preceptiva cuando un nifio con residencia habitual en un estado contratante,
también denominado de origen, ha sido, es 0 va a ser desplazado a otro estado

contratante o denominado estado de recepcion, después o antes de su adopcion.

De igual manera, en el capitulo referido, se subraya que la finalidad de la
Convencién es asegurar en las adopciones internacionales segun los Art. 1°, 2°, 3°
del Convenio el respeto de los derechos fundamentales del nifio, estableciéndose

la cooperacion entre los estados contratantes para evitar la sustraccion, venta y
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trafico de menores. Una de las principales preocupaciones de dicho Convenio se
centra en la intervencion de las autoridades centrales, normalmente entes de
naturaleza administrativa cuya actividad esta dirigida a dos planos: a) adecuacién
de los sujetos de adopcion y b) el control de los mediadores privados en los
procesos de adopcion, amén de los temas ya sefialados relativos a la
transnacionalidad de la adopcion, salida y entrada del menor y desplazamiento del

mismo de uno a otro Estado.

El capitulo 1l establece en definitiva cuando puede aplicarse este Convenio y que
es necesario, a su vez que las autoridades de cada estado hayan establecido que
el nifo puede ser adoptable; que conozcan las consecuencias de otorgar la
adopcion y que den el consentimiento en forma libre, legal y por escrito sin obtener

lucro o pago alguno.

Por lo que debe realizarse una investigacion sobre los futuros padres adoptivos,
para determinar su aptitud para adoptar, asi mismo es necesario asesorarlo y
constatar el permiso otorgado al nifio para entrar, residir y permanecer en otro
Estado. En cuanto al Capitulo Il establece que todo Estado contratante designara
una autoridad central encargada de dar cumplimiento a las obligaciones que el
Convenio dispone en cuanto a que son las encargadas de suprimir obstaculos, de
intercambiar informacién sobre la situacion del nifio y los futuros padres adoptivos

necesaria para el procedimiento de la adopcion.

A su vez se expresa que el Convenio se fundamenta en la cooperacidn reciproca
entre los Estados contratantes y la idea subyacente es la de promover la confianza
y asegurar una idea efectiva de trabajo entre el Estado de origen y el de
recepcion, sobre la base del respeto mutuo, y la observacion de reglas muy

estrictas profesionales y éticas.

El Capitulo IV determina las condiciones de procedimiento respecto a las

adopciones internacionales, ya que para adoptar un nifio que reside en otro pais,
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es necesario dirigirse a la autoridad central del propio Estado, quien preparara un
informe sobre el interesado y lo remitira a la Autoridad Central del pais del menor,
el desplazamiento de este se hara en las mejores condiciones de seguridad y si es

posible acompafiado por los futuros padres adoptivos.

El Capitulo V, contempl6 que la adopcion certificada conforme al Convenio por la
autoridad competente del Estado que ha tenido lugar, sera reconocida de pleno
derecho en los demas estados contratantes, siendo denegado el reconocimiento
de una adopcion en un estado contratante si dicha adopcion es manifiestamente
contraria a su ordenamiento publico, teniendo en cuenta el interés superior del
nifio; ademas, el reconocimiento de la adopcion comporta el vinculo de filiacion

entre el nifio y sus padres adoptivos.

En el Capitulo VI se establece que el reconocimiento de la adopcién implica
reconocer el vinculo de filiacion entre el nifio y sus padres adoptivos y la
responsabilidad de estos con él, asi como la ruptura del vinculo de filiacién
preexistente, la adopcion produce este efecto en cada uno de los Estados

contratantes.

Las disposiciones referentes al Capitulo VII destacan la no afectacion de las leyes
del Estado de origen, es decir el Convenio no afecta a la ley de un estado de
origen que exija que la adopcion se produzca en ese mismo estado, o que prohiba
el desplazamiento del nifio al estado de recepcién, antes de la adopcién; asi
mismo queda prohibido obtenerse beneficios materiales indebidos por parte de

quienes intervengan en la adopcioén internacional.

También establece que los futuros padres adoptivos no podran tener contacto
alguno con los padres del nifio, 0 quienes lo tengan bajo su guarda. Sino hasta
gue se cumplan los requisitos exigidos por las autoridades competentes del
Estado de origen del nifio. El convenio de la Haya de 1993 se maneja, como un

Convenio de aplicacion universal y por ende la norma interna lo toma y lo proyecta
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directamente sobre su legislacion. Este Convenio no es un mero auxiliar o
complemento, de legislaciones internas, ya que va mas alla de la cooperacién
desde el momento mismo en el que induce incluso a reformas legislativas. Por otra
parte, es importante mencionar que el citado convenio tiene como objetivo formal
establecer las garantias para que la adopcién internacional tenga lugar,
exclusivamente en el interés superior del nifio, lo cual no indica que este objetivo
necesariamente favorezca la adopcion internacional, o que palie simplemente el

trafico de menores.

Con la creacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio se reconocio que
este sector de la poblacion mundial es extremadamente vulnerables y no pueden
defenderse por ellos mismos y necesitan un cuerpo normativo para que puedan
ser protegidos es por ello que este primer Convenio reune los principios rectores
gue protejan su bienestar y dentro de ellos esta el formar parte de una familia y
gue esta vele su proteccion, pero no todos los nifios corren con la misma dicha de
nacer bajo una familia; debido a ello se crea la institucién de la adopcién para que
todo menor pueda adherirse a un seno familiar y este crezca con los igualdad de

derechos y deberes que le corresponde.

Esta institucién evolucioné llegando a su plano internacional, en un principio era
blanco de trata de nifios, es por ello que surge la necesidad de crear un
mecanismo que regule y garantice dicha institucidbn en su plano internacional y
brinde los mecanismos para poder llevar a cabo la colocacién de un nifio, nifia o
adolescente en un seno familiar concreto; el convenio de la Haya sobre la
proteccion de menores y la cooperacién en materia de adopcion internacional para
gue este sea el mayor rector en cuanto a material de adopcion internacional y los
paises firmantes velen por su cumplimiento; el segundo tratado se integra junto
con el primero poder brindarle y garantizarle al menor el derecho a formar parte de
una familia y con ello el derecho de tener un nombre, un origen, nacionalidad,
educacion, alimento y crecer en un ambiente ideal para un desarrollo integral y

todo eso hace posible que se cumpla el bien superior del nifio, nifia o adolescente.

114



CAPITULO IV

EVOLUCION DE LA ADOPCION INTERNACIONAL EN EL SALVADOR

Este capitulo hace referencia al marco legislativo comparativo que incluye: las
consideraciones de algunos autores sobre la adopcion como un acto juridico
especial, sosteniendo que este acto es juridico sometido a formas particulares, por
medio de las cuales los interesados ponen en movimiento en su provecho esta
institucion, por lo que en su totalidad consideramos es de naturaleza juridica
propia, este acto juridico de naturaleza propia ha tenido un desarrollo al paso de
los afios, por lo que en este capitulo estudiaremos la evolucion de la adopcidn
internacional en El Salvador, pero en base a los cuerpos normativos que lo han
venido respaldando, los cuales son: Ley de adopciéon de 1955, El Cdadigo de
Familia y La Ley Especial de Adopciones, estudiando su naturaleza, sujetos
procesales, los derechos de los adoptantes y adoptados, los requisitos de una
adopcién internacional, los garantes del proceso, su procedimiento y los

obstaculos que se perciben.

4.1. Influencias y bases parala adopcion internacional en El Salvador

La adopcion internacional se configura cuando los adoptantes y los adoptados no
tienen la misma nacionalidad o cuando el domicilio habitual de los adoptantes y
del nifio se encuentra en paises diferentes!8!. Dicha figura es un fenémeno que se
ha producido como consecuencia que paises desarrollados de baja natalidad se
interesan por incorporar niios en adopcion provenientes de paises en vias de
desarrollo y de alta natalidad, donde el abandono de aquellos adquiere
dimensiones importantes. En ese sentido, la posicion del legislador salvadorefio es

clara en cuanto el ideal de que el nifio, nifia y adolescente sea adoptado en su

18lMiryan Patricia Barona Mufioz, La adopciéon y la Familia, (Colombia: Editorial Arte Libro
Impresiones, 2006)11.
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pais de origen y solo de manera subsidiaria contemplar el evento de una adopcion
internacional, como lo regulé el art. 184 C.F.'82 por lo que es una solucion
alternativa para aquellos eventos en los cuales los potenciales adoptados no
puedan permanecer en el seno de su familia biolégica y tampoco estén ante la

posibilidad de ser adoptado en su pais de origen.

De ese modo, el Estado debe velar por los derechos de los menores de edad y
gue éstos crezcan en un ambiente propicio para su crianza y desarrollo integral,
sin dejar de lado que nuestra carta magna en su articulo 32 sienta las bases en lo
referente a lo fundamental que es la figura de la familia y la proteccion que el
Estado debe brindar dictando las politicas necesarias para la proteccion,

bienestar, desarrollo social, integracion de la misma.

Con la entrada en vigencia en El Salvador, de la Convencién sobre los Derechos
del Nifio en el afio de 1990, el Estado ha debido tomar medidas legislativas,
institucionales, sociales y educativas necesarias para la efectiva implementacion
de la Doctrina de la Proteccion Integral, determinando con mayor precision los
contenidos de cada uno de los derechos, y de las garantias necesarias para su
efectivo cumplimiento; los deberes de los nifios, nifias y adolescentes y disefiar un
Sistema Nacional de Proteccion Integral de la nifiez y la adolescencia, todo ello
regulado en la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, LEPINA,
creandose asi una base legal en un marco de derechos humanos que sefiala
lineamientos claros para el trabajo que a nivel nacional se realiza por y con la

nifiez y la adolescencia.

Dicha ley fue aprobada por la Asamblea Legislativa el dia 26 de marzo de 2009 y
posteriormente ratificada por el Presidente de la Republica, habiendo entrado
totalmente en vigencia el dia 1 de enero de 201118 | fundamentada en la doctrina

de proteccién integral, planteado con ello un nuevo enfoque en el trabajo que se

182 Cédigo de Familia (Republica de El Salvador, Asamblea Legislativa, 1993)
183 | ey de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia (Republica de El Salvador, Asamblea
Legislativa, 2009)
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hace con nifias, nifios y adolescentes, debiendo asumir este cambio toda la
sociedad y en especial los nuevos actores del Sistema Nacional de Proteccién
Integral de la Nifiez y Adolescencia establecidos en la normativa LEPINA su
componente judicial como administrativo, documento que establecié todas las
medidas de proteccidn social, los recursos, los procesos jurisdiccionales, las
responsabilidades, las especificaciones de coordinacion, las sanciones: todo el

conjunto de practicas y acuerdos normativos a favor de la nifiez

La propuesta fue sometida a un proceso de consulta nacional con los diferentes
sectores, como en pocos casos se ha dado en el pais; en cuanto, al rol del estado
y la familia, los niveles de intervencion de los padres para corregir, la necesidad de
crear Juzgados y Camaras especializados que aplicarian la ley, la participacion de
las alcaldias y la institucionalidad en el momento de ejecutarla, el documento que
contiene 259 articulos derogé la Ley del ISNA y contemplo la creacién del Sistema
Nacional de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia y del Consejo

Nacional de la Nifiez y Adolescencia (CONNA).

En este orden de ideas es necesario abordar como definicion mas préxima a
principios, los cuales se “considera a los principios como axiomas o maximas
juridicas recopiladas de las antiguas compilaciones; o sea reglas del derecho”; &
es decir, que los principios son reglas o normas de conducta que orientan la
acciéon de un ser humano y que para el caso los principios contenidos en la de Ley
de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia, estan destinados a la

adecuada aplicacién de normas de proteccion para dicho grupo de poblacion.

Los principios rectores la dotan de un contenido y alcance diferente al que durante
siglos impero las teorias contractualitas en las que primaba la autonomia de la

voluntad, sin apreciarse el beneficio del menor tal como se pudo visualizar en el

184Fredy Ernesto Bolafios Alvarado, Yolanda Vanessa Cerén Juérez, et. al., “El desarrollo integral
de la nifiez y adolescencia indigente debido a la aplicacion de los principios rectores por parte de
las instituciones competentes establecidas en la ley de proteccion integral de la nifiez y
adolescencia”, (Tesis de Grado, San Salvador, 2011) 82.
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planteamiento del capitulo | anteriormente expuesto, dichos principios se enfocan
en la necesidad y la prioridad de que el nifio, nifia y adolescente cuenten con todo
lo necesario para poder llevar adelante una vida integra y con todas las

condiciones necesarias para un firme desarrollo.

4.1.1. Principio del rol primario y fundamental de la familia

La familia es la base fundamental de la sociedad y tendra la proteccién del Estado;
es asi, que se reconocio desde los primeros articulos de la carta magna el rol
fundamental de la familia como medio natural para garantizar la proteccion integral
de las nifias, nifios y adolescentes y su papel primario y preponderante en la
educacion, formacion y crecimiento de los mismos; es por ello, que los padres
tiene derecho preferente a escoger la educacion de sus hijos, articulo 9 LEPINA,
en la normativa salvadorefia se ha reconocido el rol fundamental de la familia
como el medio natural para garantizar la proteccion integral de los menores,

especialmente por el papel primario que ejerce los padres en la educacion.

Similares consideraciones adoptan la Convencion Internacional sobre los
Derechos del Nifio cuando en su preambulo reza: “la Convencidn reconoce que el
pleno y armonioso desarrollo de la personalidad de los nifilos requiere que estos
crezcan en el seno de su familia, en un ambiente de felicidad, amor y

compresion” .18

Bajo esta concepcidn, se le asigna a los padres el cuidado y la educacién del nifio,
nifia o adolescente y se privilegia la familia como medio natural de proteccion y
desarrollo, pero con el apoyo y la asistencia por parte del Estado, quien es en
consecuencia que se evita la separacion de los nifios y adolescentes del nucleo
familiar, estableciendo ademas el articulo en analisis la obligacion de la familia y
especificamente de ambos padres, de asumir las responsabilidades inherentes al

desarrollo, cuidado y educacion de sus hijos. La constitucion salvadorefia sefialo

185 | a Convencién Internacional Sobre los Derechos del Nifio (Pert Organizacion de las Naciones
Unidad, 1993)
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el papel importante que juega el Estado, ya que en los articulos 32 al 36 regulé un
apartado especificamente para la institucion de la familia, en que le otorga
preponderancia a la proteccion que se debe tener no solo de los hijos, ya sea
estos nacidos en un matrimonio o fuera de este, ya que la proteccion de la familia
se enfoco en el interés del bienestar de los menores, a tal grado que consagro la
igualdad de los menores de ser criados y desarrollarse en el seno de su familia de

origen.

4.1.2. Principio de ejercicio progresivo de las facultades

Los derechos y garantias reconocidos a las nifias, nifios y adolescentes serian
ejercidos por éstos de manera progresiva tomando en consideracién el desarrollo
evolutivo de sus facultades, la direccidn y orientacion apropiada de sus padres 0
de quien ejerza la representacion legal, y de las disposiciones establecidas en la
Ley, de conformidad a lo regulado en el articulo 10 LEPINA, estos derechos y
garantias, asi como los deberes de los nifios y adolescentes reconocidos en la
Constitucion de la Republica, Tratados Internacionales vigentes en El Salvador en
la materia objeto de esta Ley y los contenidos en la Ley de la materia son
irrenunciables, inalienables indelegables, intransmisibles, indivisibles e

interdependientes para todos los menores.

El articulo 5 de la LEPINA ratificé que todos los nifios y adolescentes eran sujetos
de derecho, y por ello se entendia, que todo ese grupo de poblacion era titular y
acreedora de todos los derechos y garantias consagrados a favor de la persona
humana, y especialmente, de aquellos establecidos en la convencion. Es evidente
gue tratandose de seres en formacion, algunos de éstos derechos podrian ser
ejercidos de manera personal, directa e inmediata por sus titulares; en este
sentido, el articulo 10 de la LEPINA establecia la progresividad del ejercicio de
tales derechos, en concordancia con la capacidad evolutiva de su titular, sin

descuidar la obligacion que tienen los padres y representantes de orientar a los
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nifios y adolescentes, no so6lo con respecto a sus derechos, sino también en el

cumplimiento de sus deberes.

Es por ello que el autor Cristobal Cornieles considera que: “este nuevo paradigma
del reconocimiento de la titularidad de derechos y deberes unidos a su ejercicio y
cumplimiento progresivo definen el objetivo de la proteccion integral, asi como las
condiciones sine qua non o imprescindibles para asegurar el desarrollo integral de

los nifios y adolescentes".*8®

4.1.3. Principio de Igualdad, no discriminacion y equidad

Todas las nifias, nifios y adolescentes son iguales ante la Ley., por tal motivo, no
podria justificarse ninguna distincidn, exclusién, restriccion o preferencia basada
en criterios tales como sexo, raza, color, edad, idioma, religion, culto, opinion,
filiacibn, origen nacional, étnico o social, posicibn econdmica, necesidades
especiales, discapacidad fisica o mental, nacimiento o cualquier otra condicién
gue tuvieron aquellos o de sus madres, padres, representantes y responsables,
gue tengan por objeto o resultado menoscabar o anular el reconocimiento, goce o

ejercicio de sus derechos fundamentales, regulado en el articulo 11, LEPINA.

Este principio se orienta a la eliminacion de las diferencias en las condiciones,
situaciones y circunstancias de caracter econdmico, social y cultural que generan
discriminacion, y con ello, desigualdad; de modo que, éste sea el punto de partida
y el condicionante del resto de los derechos. Este principio se encuentra

consagrado en el articulo 2 de la Convencion sobre los Derechos del Nif.

Los Estados partes respetaran los derechos enunciados en la presente
Convencién y aseguraran su aplicacion a cada nifio sujeto a su jurisdiccion, sin
distincién alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la

religion, la opinion politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la

186 Cristobal Cornieles Perret-Gentil, Los principios de la Doctrina de la Proteccion Integral y las
disposiciones directivas de la Ley Organica para la Proteccién del Nifio y del Adolescente,
(Venezuela: Universidad Catdlica Andrés Bello, Centro de Investigaciones Juridicas, 2000) 25.
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posicibn econdmica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra
condicién del nifio, de sus padres o sus representantes legales. En el enunciado
del articulo se destaca su parte final, el cual extiende el mandato de no
discriminacion por causa de los padres o representantes legales del nifio,
prohibicién que tiene particular connotacién cuando éstos son extranjeros o de

etnia diferente del pais de residencia o de nacimiento del nifio.

En este sentido, puede decirse que este principio supone el reconocimiento de la
igualdad de derechos para todos los nifios y adolescentes. Explicitamente se
cuestiona la discriminacion de infantes y adolescentes por su origen étnico, asi
como la intervencién selectiva sobre familias e individuos bajo determinado tipo de
circunstancias como el fendmeno en estudio; es decir, cuando los nifios, o

adolescentes son adoptados por extranjeros.

4.1.4. Principio del interés superior de la nifia, nifio y adolescente

En la interpretacion, aplicaciéon e integracion de toda norma; en la toma de
decisiones judiciales y administrativas, asi como en la implementacién vy
evaluacion de las politicas publicas, es de obligatorio cumplimiento el principio del
interés superior de las nifias, nifios y adolescentes, en lo relativo a asegurar su

desarrollo integral y el disfrute de sus derechos y garantias.

Se entiende por interés superior de la nifia, nifio y adolescente toda situacién que
favorezca su desarrollo fisico, espiritual, psicol6gico, moral y social para lograr el
pleno y armonioso desenvolvimiento de su personalidad, de conformidad a lo

regulado en el articulo 12 LEPINA.

Este principio tiene su origen en el derecho comun, donde surgi6é para la solucién
de conflictos de interés entre un nifio y otra persona. Esencialmente, el concepto
ha significado que, cuando se presentan conflictos de este orden, como en el caso

de la disolucién de un matrimonio, por ejemplo, los intereses del nifio priman sobre
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los de sus padres u otras personas o instituciones. Segun Buaiz®’, dicho principio
de naturaleza juridico-social de aplicacién preferente en la interpretacion y practica

social de cada uno de los derechos humanos de los nifios y adolescentes".

Este principio igualmente forma parte de las disposiciones directivas de la
LEPINA, de acuerdo con lo establecido en el articulo 12, segun el cual, el interés
superior del nifio es toda situacion que favorezca su desarrollo fisico, espiritual,
psicolégico, moral y social para lograr el pleno y armonioso desenvolvimiento de

su personalidad.

4.1.5. Principio de corresponsabilidad

La garantia de los derechos de las nifias, nifios y adolescentes corresponde a la
familia, al Estado y la sociedad, dicho principio conlleva un &mbito de
responsabilidad directa del padre, la madre, la familia ampliada y el representante
0 responsable, segun corresponda por participar en el ambiente natural e idéneo
en el cual se favorece el desarrollo de la personalidad de las nifias, nifios y

adolescentes.

El Estado tiene la obligacion indeclinable e ineludible mediante politicas, planes,
programas y acciones de crear las condiciones para que la familia pueda
desempefiar su rol de manera adecuada, segun lo ha establecido el articulo 13,

especificamente en el primer inciso de la LEPINAS,

Este articulo sefiala una responsabilidad solidaria y concurrente entre diversos
actores, como son el Estado, la familia y la comunidad, a fin de garantizar al nifio y
al adolescente, el pleno ejercicio y disfrute de tales derechos; el articulo,

igualmente expresa que los padres, o si fuere el caso, la familia o la comunidad,

187 Yury Emilio Buaiz Valera, Introduccién a la Doctrina para la Proteccion de los Nifios, en
Introduccion a la Ley Organica para la Proteccion del Nifio y del Adolescente, (Caracas,
Venezuela, Universidad Catdlica Andrés Bello, Centro de Investigaciones Juridicas, 2000) 16.

188 Articulo 13.- Principio de Correspondencia: La garantia de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes corresponde a la familia, al Estado y la sociedad.
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estan en el derecho y el deber de orientar y dirigir al nifio en el ejercicio de sus

derechos.

Se adoptd este principio como una garantia de los derechos de las nifias, nifios y
adolescentes y que corresponde a la familia, al Estado y la sociedad, pues
conlleva un ambito de responsabilidad directa e indirecta, segun corresponda por
participar en el ambiente natural e idoneo en el cual se favorece el desarrollo de la
personalidad de las nifiez salvadorefia de igual al Estado se le impone la
obligacion de crear los mecanismos que permitan esa participacion activa de la
sociedad, en el disefio y ejecucion de las politicas destinadas a la protecciéon de

los nifios y adolescentes.

4.1.6. Principio de prioridad absoluta

El Estado debe garantizar de forma prioritaria todos los derechos de la nifiez y de
la adolescencia mediante su preferente consideracion en las politicas publicas, la
asignacion de recursos, el acceso a los servicios publicos, la prestacion de auxilio
y atencion en situaciones de vulnerabilidad y en cualquier otro tipo de atencién
gue requieran de conformidad al articulo 14 de la LEPINA. Puede entenderse
como el deber que tienen los estados suscriptores de la convencién de tomar las
medidas necesarias para que los nifios y adolescentes no soélo ostenten la
titularidad de los derechos consagrados en el instrumento juridico, sino que

puedan gozar de éstos y disfrutarlos de manera real”8°,

Este Principio es la exigencia impuesta a los estados para que destinen los
recursos econémicos requeridos en niveles significativos, a fin de hacer posible las
medidas y de ese modo, garantizar la efectividad de los derechos economicos,
sociales y culturales, ya que una de las excusas utilizadas frecuentemente por los
gobiernos para evadir el cumplimiento de las obligaciones relacionadas con los

derechos humanos, precisamente, la falta de presupuesto, la norma extiende esa

189 | uisa Benavides de Castafieda, N° 28, El Cambio de Paradigma en la Ley Organica para la
Proteccion del Nifio y del Adolescente, (Venezuela, 2005) 9.
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responsabilidad a la alternativa de solicitar la cooperacion internacional, cuando
sus condiciones econdmicas le impidan el cumplimiento de este principio, lo que
significa un cambio radical en la formulacién de planes y politicas sociales, tanto

nacionales, como en las relaciones internacionales.

4.2. La adopcion internacional segun la ley de adopcion de 1955

4.2.1. Cuerpo normativo que lo regula

La Ley de Adopcién fue emitida por Decreto Legislativo nUmero 1973, de fecha 28
de octubre de 1955, y fue publicado en el Diario Oficial nimero 211, tomo 168, de
fecha 16 de noviembre del afio expuesto, la cual tenia como objetivo insertar a los

nifos nifas y adolescentes en una familia.

4.2.2. Naturaleza juridica

En la Ley de Adopciones de 1955 se considerd a la figura juridica de la adopcion
con la naturaleza de institucion; ya que, desde el momento en que un acto es
regulado por la ley, este adquiere un caracter institucional, al cumplir requisitos de
fondo y forma, surtiendo efectos a través del ordenamiento juridico, esta teoria
defendia la tesis que es una Institucion juridica, perteneciente a la rama de

derecho privado, fundada en un acto de voluntad del adoptante.

Por ser este un consenso de voluntades entre las partes, nacida de la sentencia
del Juez en virtud de la cual, se establece entre dos personas una relacion
analoga a la que surge de la filiacibn matrimonial; andloga y no idéntica, porque
hay algunas diferencias.'®® Esta teoria se sustenta en el articulo 6 de la Ley de
Adopcién en cita, que literalmente expresa que la adopcion deberia ser autorizada

por el Juez de Primera Instancia respectivo, con conocimiento de la causa.

190Victoria Margarita Doradea Linares, y Fuentes Solérzano, Cindy Evelyn, “La adopcién nacional
en infantes de 0 a 5 afios en el municipio de San Salvador y la funciéon que desempefa la
Procuraduria General de la Republica y el Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la
Nifiez y la Adolescencia en su procedimiento”, (Tesis de Grado, San Salvador, 2007) 20.
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4.2.3. Sujetos que Intervienen

En el &mbito juridico salvadorefio la ley misma ha previsto los sujetos intervienes
en la adopcidon como institucion juridica, y al ser una medida de proteccion de la
cual se debe ejercer una suprema vigilancia por parte del Estado para darle al
menor lo mejor; es por ello, que no solo intervienen el adoptante y el adoptado en
dicha relacién juridica, sino funcionarios, como lo es un Juez y un Procurador,
como era regulado en el Cédigo de Familia del Art. 165 y siguientes; asimismo, el
art. 9 de la Ley Especial de Adopciones. Juez de Primera Instancia: competente
de autorizar la adopcion, si el adoptante cumplia con todos los requisitos, dando la

autorizacion judicial, insertandose después en escritura publica.

Procurador General de la Republica: en su mayoria el Procurador debia dar el
consentimiento expreso de las distintas situaciones que se suscitaran en el
transcurso del proceso, asi como también intervenir cuando hiciere falta, por
ejemplo cuando se hubiese tratado de adoptar a un menor que tuviera
representante legal este debia comparecer a manifestar su consentimiento, si
careciere de representacion, el Juez que conozca de las diligencias no podia
autorizar la adopcion mientras no constare el consentimiento expreso del

Procurador General de la Republica.

Adoptante: es el encargado de cumplir todos los requisitos que establecia la ley
para poder adoptar a un nifio, nifia o adolescente, en otras palabras es la persona
gue asume legalmente el caracter de padre. Adoptado: La ley en mencién no
establece una relevancia Unica, pero era quien recibiria una nueva familia; siendo
el sujeto mas importante, porque se basa en el interés superior del menor, ya que

este recibe la calidad de hijo del adoptante.

4.2.4. Requisitos

Los requisitos de fondo que debia cumplir una persona para adoptar se

encontraban regulados en el articulo 3 de la derogada Ley de Adopciones de
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1955, los cuales eran principalmente que debia ser una persona legalmente capaz
y psicolégicamente apta para hacer la adopcion; ademéas se encontraban
regulado, los siguientes: a) tener por lo menos veinticinco afios de edad, salvo los
cényuges que tuvieren mas de cinco afios de casados; b) ser de buena conducta y
tener los medios econdémicos suficientes; c) el adoptante debia ser al menos
guince afios mayor que el adoptado; d) que consintiera el representante legal del
adoptado, ademas debia presentar su consentimiento el adoptado mayor de
catorce afios cuando no hubiere convivido anteriormente con los futuros
adoptante, e) el adoptante no podia ser hermano del adoptado; f) si el adoptante
fuere casado, debia concurrir el consentimiento del cdnyuge, salvo que estuvieren
separados por mas de un afio o se desconozca el paradero o hubiere sido
declarado interdicto o muerto presunto; g) el adoptante debia gozar de buena
salud; y h) debian realizarse estudios sociales y psicologicos del adoptante, a

efecto de comprobar circunstancias familiares y de personalidad.

En el caso de los estudios a los que se referia el literal h) del articulo 3 del cuerpo
normativo en mencion, estaban sujetos a la calificacion de la Procuraduria General
de Pobres, la cual tenia un plazo maximo de treinta dias para emitir su dictamen;
si transcurriere ese plazo, sin que dicha institucion emitiera el dictamen

correspondiente, debia de entenderse el mismo favorable a la adopcion.

4.2.5. Entidades que intervienen en el proceso

La adopcién a mediados de la década de los cincuenta debia ser autorizada por el
Juez de Primera Instancia respectivo, con conocimiento de causa, previa
audiencia con el Procurador General de Pobres en dicha época, exceptuando
aquellas cuya solicitud habia sido promovida por la misma Procuraduria General,
0 si en la documentacién presentada hubiese constado la correspondiente
calificacién. En caso de adoptar a un menor que tuviera representante legal debia
esta persona comparecer a manifestar su consentimiento, si carecia de él, el Juez

gue hubiese conocido de las diligencias no autorizaba la adopcion mientras no
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constara el consentimiento expreso del Procurador General de Pobres, de
conformidad con lo que se habia regulado en el art. 6 de la Ley de Adopciones de

1955 ya derogada.

4.2.6. Procedimiento

La Ley de Adopcion de 1955, fue el primer cuerpo normativo que regulo la
instituciéon juridica de la adopcion, en el pasado reciente El Salvador. En los
primeros afios de vida de dicha ley, casi no fue utilizada para hacer adopciones,
porque el ciudadano salvadorefio, preferia inscribir en el Registro Civil, como hijo
propio, al menor que iba a adoptar; haciéndose pasar como padre del menor. En
el texto de la Ley en mencion estaba incluido su procedimiento, el cual
comprendia tres fases: en la primera se desarrollaba en un Juzgado de lo Civil, se
solicitaba la autorizacion del Juez para proceder posteriormente a adoptar,
obtenida aquella para proceder a la adopcion, esta se formalizaba a través de una

escritura publica de adopcion.

Era preciso entonces presentar al Juez de lo Civil, con la peticién de adopcion, un
legajo de documentos para validar las actuaciones dichos atestados se regulaban
en el articulo 9 de la ley de adopcion los cuales eran nombre, apellido,
nacionalidad, estado civil, profesion y domicilio del adoptante y adoptado, lugar
donde se encontraba la inscripcion del nacimiento del adoptado y la referencia de
la escritura publica de la adopcion para demostrar la idoneidad de los adoptantes;
también intervenia en las diligencias, la madre del futuro adoptado, para dar su

consentimiento. 1°1

En el procedimiento, la Procuraduria General para pobres (PGP), en la actualidad
Procuraduria General de la Republica (PGR), tenia intervencién, para que diera su
opinion ilustrativa al juzgado, en relaciéon con los estudios social y psicolégico,

sobre la conveniencia de autorizar la adopcion, en dicha época.

191 José Damian Girola Kurz, Paula Raquelina Arias Ayala, et. al., “La funcién jurisdiccional y la
competencia en el proceso de Adopcion”, (Tesis de Grado, San Salvador, 1996) 11.
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4.2.7. Obstaculos percibidos durante el proceso

El mayor obstaculo en dicho tramite era el tiempo que tenia que pasar para que se
pudieran autorizar las adopciones, por lo que volvian el proceso lento y tedioso,
por lo cual pocos optaban por iniciarlo, conllevando en ese tiempo a mentir en el
Registro Civil ya que se presentaban haciéndose pasar por los padres bioldgicos

del menor.

4.3. La adopcioén nacional e Internacional segun el Cédigo de Familia
4.3.1. Cuerpo normativo que lo regula

El Codigo de Familia entrg en vigor por Decreto Legislativo No 677, de fecha 11 de
octubre de 1993, publicado en el Diario Oficial No 231, Tomo 321, de fecha 13 de
diciembre del mismo afio. En materia de adopcién, la competencia del Juez de
familia era regida por el lugar de residencia habitual del adoptado, tal como lo

regulaba el art. 191 de la Ley Procesal de Familia.*®?

4.3.2. Naturaleza juridica

Para determinar la naturaleza juridica de la adopcion a la luz de la legislacion
familiar, debe partirse del hecho que por medio de dicha institucion se establecio
entre dos personas extrafias el inicio de las relaciones civiles de paternidad y

filiacibn semejante a la filiacion legitima.

La naturaleza juridica de la adopcion tiene los siguientes elementos: a) Una
institucién, al tener la base negocial que constituye el presupuesto de voluntad y
la base para determinar la intensidad y eficacia de los efectos que produce; y b)
Uno de los modos de adquirir la autoridad parental, ya que a través de ella se
establecen entre dos personas extrafias, relaciones de paternidad vy filiacion.1%

En el Cédigo de Familia de EI Salvador, se regulé la adopcibn como una

192 | ey Procesal de Familia (Republica de El Salvador, Asamblea Legislativa, 1994)
193 Paul Joers, Derecho privado romano, (Barcelona, Espafia: Editorial Labor, 1937) 475.
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institucion de proteccion familiar y social, es decir que reconocié la importancia del
vinculo que existe entre un nifio y sus padres; ademas, el estado tiene la
obligacion de brindar todo lo preciso para que se proteja las necesidades y
condiciones Optimas para un buen desarrollo del nifio, nifia y adolescente. Por otro
lado, la naturaleza del procedimiento de adopcion reviste el caracter de voluntario,
gue es esencialmente extra contencioso, en el que no existe en rigor de verdad,
un previo conflicto entre el o los adoptantes y el adoptado, esto es porque en los

procedimientos de adopcion, no se demanda nada ni a nadie.

El caracter de voluntario lo recogia la normativa Procesal Familiar, al regular y
desarrollar la etapa judicial de la adopcion, en la cual se incluia la misma como
una Diligencia de Jurisdiccion Voluntaria, siendo que la misma era diligenciada por
medio de una solicitud y no por medio de una demanda, lo que se desprende de la

lectura de los articulos 179, 180 y 191 de la Ley Procesal de Familia.

El anterior procedimiento, en su origen era eminentemente extra contencioso, el
cual podria transformarse en contradictorio, dependiendo de la concreta posicion
gue hayan de asumir los padres bioldgicos, es decir que se produce cuando los
padres del menor sujeto de adopcion intervienen como parte, en contra del
adoptante, esto lo prescribe expresamente la Ley Procesal de Familia, en su art.
183 al regular en cuanto a las Diligencias de Jurisdiccién Voluntaria se presente
conflicto, el juez debia adecuar el tramite al proceso de familia. Desde luego,
aparecieron dos etapas de este procedimiento de la cual una es antecedente de la

otra y esas son la Administrativa y la Judicial.

4.3.3. Sujetos que intervienen

Sujeto activo: Estos serian los adoptantes, quienes son considerados aquellos
individuos que acuden ante el Juez de Familia con el fin de llevar a cabo la
adopcién, adquiriendo todos los derechos y obligaciones que la ley

establece.Sujeto Pasivo: El adoptado, quien formara parte de la familia y que se
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considera incapaz por no poder decidir por si mismo, solamente se requerira, su
consentimiento cuando éste sea mayor de doce afios. La autoridad judicial: El juez
de Familia, que es considerado el Unico que puede autorizar la adopcién por

medio de una sentencia y quien velara por el cumplimiento de la ley.

4.3.4. Instituciones intervinientes dentro del proceso

Para garantizar el bien del nifio, nifia o adolescente, el Estado salvadorefio ha
asignado a la Procuraduria General de la Republica por sus siglas PGR y al
Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la Nifiez y la Adolescencia, por
sus siglas ISNA como autoridades centrales en materia de adopcion, es por lo que
las adopciones nacionales pueden solicitarse en cualquiera de la Procuradurias

Auxiliares del pais o en la Oficina para Adopciones.

La OPA fundada el dieciocho de febrero de 1999, la cual ha sido creada por las
instituciones antes mencionadas para tal fin por medio de un convenio
interinstitucional, como efecto de haber sido designadas tales entidades, como
autoridades centrales encargadas de dar cumplimiento a las obligaciones
derivadas de la Convencién de la Haya sobre la Proteccion de Menores y la
Cooperacion en materia de Adopcion Internacional, la cual fue ratificada por
nuestro pais el dos de Julio de 1998 y publicada en el Diario Oficial de fecha
veintisiete de julio de 1998; no obstante para las adopciones extranjeras, sera la

OPA, la Unica instancia autorizada para realizar este tipo de procedimientos.

Como complementos de dicho procedimiento de adopcion, se encuentra la funcién
asignada a los Juzgados de Familia, los cuales con base en el art. 168 del Cédigo
de Familia, intervienen decretando las adopciones; es asi, que las instituciones
gue intervienen en el Procedimiento de Adopcién son: 1) la Procuraduria General
de la Republica (PGR); 2) Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la

Nifiez y la Adolescencia (ISNA); 3) Juzgados y Camaras de Familia.
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4.3.4.1. Procuraduria General de la Republica

De conformidad a los articulos 191 y 194 de la Constitucion salvadorefia,
corresponde a la Procuraduria General de la Republica, velar por la defensa de la
Familia y de las personas e intereses de los menores e incapaces, ejercer la
procuracion en defensa de los mismos, asi como la proteccién integral de la

familia y sus componentes; dicha facultad.

Ademas de ser recogida por la Ley Organica de dicha institucién en su articulo 3 el
cual literalmente estipula: “Corresponde a la Procuraduria General de la
Republica, promover y atender con equidad de género la defensa de la familia, de
las personas e intereses de los menores, incapaces y adultos mayores, conceder
asistencia legal y atencion psicosocial de caracter preventivo y servicios de
mediacion y conciliacion; representar judicial y extrajudicialmente a las personas,
especialmente de escasos recursos econdémicos, en defensa de la libertad

individual, de los derechos laborales, de familia y derechos reales y personales™°*,

De tal forma que la PGR, es la institucion que por excelencia ha conocido en la
fase administrativa de las adopciones, asi a tal efecto, es congruente mencionar la
Ley de Adopcion de 1955, inspirada en concepciones contractualistas, la cual fue
derogada por la entrada en vigencia del Codigo de Familia en 1994, siendo que
este Ultimo cuerpo normativo al igual que dicha ley, prescribe su intervencién en el
procedimiento de Adopcion, desde varios enfoques, entre ellos se encuentran: la

fase administrativa y la fase judicial.

Fase administrativa: en la recepcion de las solicitudes de adopcion, y
posteriormente en la revision de las mismas, asi como de las condiciones de
adoptabilidad, deben verificarse estas, asi como los estudios necesarios para
determinar que los solicitantes llenen los requisitos que la normativa familiar

establece, y de tal forma emitir un dictamen sobre la calificacion personal de los

194 | ey Organica de la Procuraduria General de la Republica, (Republica de El Salvador, Asamblea
Legislativa) 2008.
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solicitantes, a través de la Oficina para Adopciones por sus siglas OPA y en la
culminacion de esta fase, con la autorizacién de la adopcién por el titular de la

institucion en comento lo cual se incluye en el Art. 168 Codigo de Familia.

Fase Judicial: En representacién de los adoptantes, actian por medio de los
Agentes Auxiliares; aun cuando, se esté en presencia de una Diligencia de
Jurisdiccion Voluntaria, de conformidad al art. 42 Inc. Final de la Ley Organica de
la Procuraduria General de la Republica, con relacién a lo estipulado por los arts-
10 Inc. 2° y 179 de la Ley Procesal de Familia; en el otorgamiento del
consentimiento, el cual por deber legal lo debe prestar, tratAndose de los menores
de filiacion desconocida o hijos de padres cuyo paradero se desconoce
abandonados o huérfanos segun lo regulado en los arts. 174 Inc. 3° y 224 Codigo

de Familia, todas leyes salvadorefias.

Por medio de los procuradores de familia que se encuentran adscritos a los
juzgados de Familia, los cuales con base en los arts. 42 Inc. 5° de la Ley Orgéanica
de la Procuraduria General de la Republica regul6 expresamente que: “son
agentes del Procurador General de la Republica, que estando adscritos a un
Juzgados de Familia, tienen como funcion velar por el interés de la familia y de los
menores, incapaces y los adultos mayores, es Agente Auxiliar, el Representante
del Procurador a quien este le delega el cumplimiento de determinadas

actuaciones judiciales™®°°,

4.3.4.2. ISNA

El Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la Nifiez y la Adolescencia,
conocido por sus siglas ISNA, fue creado por Decreto Legislativo N° 482 el dia
veintitrés de Mayo de 1993, esta constituido por una Junta Directiva presidida por
la Titular de la Secretaria Nacional de la Familia y conformada ademas, por los

titulares de los Ministerios de Gobernacion, Educacion, Trabajo y Prevision Social,

195 |bid.
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Salud Publica y Asistencia Social, Procuraduria General de la Republica y
Procuraduria para la Defensa de los Derechos humanos, como por un
representante de las organizaciones, no gubernamentales legalmente inscritas y

dedicadas al trabajo de la nifilez y adolescencia.

Esta institucion gubernamental ISNA, tiene como mision, velar por el cumplimiento
de los Derechos y Deberes de la Nifiez y la Adolescencia y por objeto, ejecutar y
vigilar el cumplimiento de la Politica Nacional de Atencion al Menor, en todo el
Territorio Nacional y brindar proteccion integral al menor, siendo que la misma es
una de las Instituciones integrantes del Sistema Nacional de Proteccion a la
Familia, personas adultos mayores y al menor; también, se deduce de la lectura
del art. 2 de la Ley del Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la Nifez
y la Adolescencia, con relacion a los articulos 399 y 400 del Cédigo de Familia.
Dicha institucion con respecto a la Adopcion, interviene principalmente en la fase

Administrativa de aquella y lo hace de la siguiente manera:

A través de la realizacion de estudios a los menores sujetos a adopciones y
consecuentemente en el otorgamiento de la resolucién de Aptitud del menor para
ser adoptado, con lo cual se da cumplimiento a lo establecido en el Articulo 168
del Cédigo de Familia y 33 de la Ley del Instituto Salvadorefio para el Desarrollo

Integral de la Nifiez y la Adolescencia.

De igual forma la intervencion del ISNA, en las Adopciones se ve reflejada en la
busqueda de los padres biologicos de los menores, para que den su
consentimiento para tal fin, situacion que debe ser viabilizada por dicha institucion,
debido a que como ya se dijo anteriormente, no siempre dichos padres seran
encontrados, ya que por reminiscencia vienen a mencién los menores de filiacion
desconocida, huérfanos o abandonados a los cuales los representa el Procurador
General de la Republica y debe ser este quien por disposicion legal, otorgue el
consentimiento para las Adopciones de los menores a que nos referimos; por el

contrario ,de los menores que tienen a sus padres biolégicos y se desconoce su
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paradero, el juez de familia, a solicitud, de parte debe declarar la pérdida de
autoridad parental por motivos justificados, abandono, maltrato, entre otros y sélo

entonces se puede iniciar el procedimiento de adopcion.

Pero no menos importante, es la intervencion del ISNA en el caso de la
implementacion del programa a favor de los menores colocados en hogares
sustitutos, programa que es promovido por el ISNA y consiste en proporcionar una
familia acogedora a nifios que por cualquier razén carecen de hogar propio, se
trata pues de una medida de proteccion temporal, que se aplica por el término de

un afio, es supervisada por personal del ISNA.

A la larga puede proporcionar una adopcion ya que si se establece que el menor a
qguien se le hubiere aplicado la medida de institucionalizacion por mas de seis
meses, es huérfano o hijo de padres desconocidos, se considera sujeto de
adopcion, solo se aplica para familias nacionales y los requisitos son similares a
los de la adopcién, como presentar una serie de documentos, someterse a
evaluaciones psicoldgicas y estar casados por mas de tres afios en el caso de la
adopcioén conjunta. Al igual que en la adopcidén, no se selecciona a los nifios; solo
se puede elegir la edad y el sexo y el tramite suele demorar entre uno a tres
meses, todo con base en los articulos 50 y 53 de la Ley del Instituto Salvadorefio

para el Desarrollo Integral de la Nifiez y la Adolescencia®®.

4.3.4.3. Los Juzgados y Camaras de Familia

Los Juzgados y Camaras de Familia se crearon para hacer efectiva la aplicacion
del Codigo de Familia y demas legislacion familiar, mediante Decreto Legislativo
de fecha 14 de septiembre de 1994, a iniciativa de la Corte Suprema de Justicia.
Comenzaron a funcionar a partir del primero de octubre del mismo afio, en
atencion a la necesidad de tribunales especializados que conocieran Unica y

especificamente todo lo atinente al Derecho de Familia circunstancia que obligo a

1% | ey del Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la Nifiez y Adolescencia, (Republica
de El Salvador, Asamblea Legislativa, 1993)
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la separacion de la jurisdiccion familiar de la Civil, que fue asumida por los

Magistrados y Jueces especializados en la Legislaciéon familiar.

La jurisdiccion del derecho de familia, encuentra su sustento en el reconocimiento
de la familia como grupo social primario y se orienta entre otros principios en la
proteccion integral de los menores, el interés superior del nifio y de la nifia. En
especifico la intervencion de los Tribunales se concentra en resolver y decretar, la
adopcion, de conformidad a lo regulado en los arts. 168 Codigo de Familiay 191y
siguientes de Ley Procesal de Familia; asimismo se tiene el art.146 de la Ley
Organica Judicial,'®" la cual regula la divisién territorial de los diversos Juzgados y
Camaras y del engranaje juridico; de tal manera que, aun cuando las diligencias
de adopcion inicialmente no presumen contienda o litigio, el Juez esta facultado
para realizar los estudios necesarios y requerir las pruebas que el caso amerite

necesarias para realizar la tan delicada tarea que antes hemos mencionado.

4.3.5. Requisitos adoptante extranjero

Dentro de los requisitos que se deben cumplir, por parte de una persona que dese
hacer adoptante y tenga una nacionalidad extranjera a la del menor que se quiere

adoptar, son:

1) tener por lo menos cinco afos de casados: la exigencia para los extranjeros es
adicional a la edad inicial requerida; es decir, que los adoptantes extranjeros

deben tener veinticinco afios como minimo y cinco de casados.

Uno de los fundamentos de este requisito es evidenciar la consolidacion familiar, si
bien es cierto el mero transcurso del tiempo no prueba la existencia de la armonia
deseada, si lo hara en el transcurso del proceso los estudios a que se someteran
los extranjeros, los cuales daran una buena probabilidad de que se ha escogido un

hogar estable y armonico para el nifio, nifia o adolescente.

197 Ley Organica Judicial (Republica de El Salvador, Asamblea Legislativa, 1984)
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2) Reunir los requisitos para adoptar exigidos por la ley de su domicilio: el requisito
en comento tiende a superar irregularidades, ya que con su cumplimiento existira
la seguridad de que la nueva situacion filiatoria del nifio, nifia o adolescente le sera
reconocida en el pais a que se le lleve o al menos, que sus adoptantes van a
poder regularizar la situacion del adoptado, de conformidad a la ley del domicilio

de aquellos.

3) Comprobar que una institucién publica o estatal de su domicilio, de proteccién
de la infancia o de la familia, velara por el interés del adoptado: los adoptantes
deberan dar evidencias de que una entidad confiable velara por este interés; esta
exigencia debe ser complementada con los contactos oficiales que establezcan las
instituciones salvadorefias encargadas de velar por la proteccion de los menores

con sus homologas extranjeras, para conseguir una efectiva colaboracion.

En el articulo 184 del Codigo de Familia, establece los requisitos especiales para
la adopcién condicionados a que se hubieren agotado las posibilidades de hacerla
a nivel local. Determina, ademas una preferencia para concederla hacia ciudades
de paises con las cuales se hubiere ratificado tratados, convenciones o pactos

sobre adopcion.

4.3.6. Procedimiento adopcidn por extranjeros

El juez que tome esta decisidbn debe estar plenamente convencido de que la
adopcién Internacional constituye la mejor alternativa para el nifio, nifia o
adolescente, de que se trate. Para llegar a esta conclusion, es indispensable que
el Tribunal cuente con la mayor cantidad de antecedentes confiables, para lo cual
es preciso dotarlo de apoyo técnico adecuado, a fin de que su decision esté

fundada en una apreciacion objetiva del caso.

Los interesados acuden en sus paises a oficinas estatales o privadas autorizadas

por sus Estados para el tramite de adopciones, donde deben presentar la

136



documentacion requerida por ese pais y la requerida por El Salvador, esta dltima

se menciona a continuacion:

1) Poder General Judicial con clausula especial otorgado ante un Notario o el
Consulado de El Salvador a favor de un abogado que ejerza la profesion en la
Republica de El Salvador, la clausula especial que se requiere para esa clase de
poder es para facultar al abogado para que inicie, siga y fenezca ante la
Procuraduria General de la Republica y el Instituto Salvadorefio para el Desarrollo
Integran de la Nifiez y la Adolescencia. Las respectivas diligencias de autorizacion
y de aptitud para la adopcién de un menor, asi como en el Juzgado de Familia del
lugar de residencia habitual del adoptado, las diligencias de jurisdiccion voluntaria

correspondientes a fin de que se decrete la adopcién por parte de los solicitantes.

2) en el mismo poder debe facultarse al abogado para que, una vez decretada la
adopcion pueda, seguir tramites, tales como: la inscripcion en el Registro del

Estado Familiar asi como los Migratorios y de visados del menor.

3) certificacion de Partidas de Nacimientos de los solicitantes para probar que son
mayores de veinticinco afios y no excede en mas de cuarenta afios a la edad del

menor en adopcion.

4) Certificacion de Partida de Matrimonio de los solicitantes para probar que

tienen mas de cinco afos de casados;

5) Certificacion de poseer condiciones morales, para asumir la autoridad parental,

extendida por autoridad competente, buena conducta;
6) Comprobante de la capacidad econémica de los solicitantes ya sea mediante la

Certificacion del sueldo que devengan o devenga alguno de ellos, constancias

referencias bancarias o mediante cualquier documento idoneo.
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7) Estudio social y psicologico realizado por especialistas de una Institucidon
Publica, del lugar de su domicilio dedicadas a velar por la proteccion de la infancia
o de la familia o por profesionales cuyos dictamenes sean respaldados por una
entidad de tal naturaleza a efecto de comprobar condiciones familiares, morales,

econdmicas, sociales, de salud y psicoldgica de los adoptantes.

8) Constancia expedida por facultativo sobre los solicitantes.

9) Certificacion expedida por la Institucion Publica o Estatal de Proteccion de la
infancia o de la Familia, oficialmente autorizada donde conste que los solicitantes
rednen los requisitos exigidos para adoptar por la ley de su domicilio y del
compromiso de seguimiento de la situacion en el pais de residencia de los

solicitantes.

10) Fotografias individuales de los solicitantes y del interior o exterior de la casa

de adopcién.

11) Certificacién de Migracién del pais receptor en la cual autorizan la entrada y

residencia del nifio o nifia en adopcion.

Todos los documentos indicados deben ser enviados autenticados ante el Cénsul
de El Salvador, desde el pais del domicilio de los adoptantes. Al respecto, se debe
hacer la observacion, si los documentos no se presentan en legal forma, la

solicitud, no sera recibida.

Cuando la autoridad extranjera los declara idoneos y se compromete a dar el
seguimiento por dos afios al menor adoptado, los interesados deben contratar a
un abogado que los represente en el pais para realizar los tramites ante la
OPA.En este caso, la OPA evalla los documentos enviados por los interesados y
constata que sean legales, auténticos y traducidos al castellano. Si falta algun

documento, y los datos no son satisfactorios se pide que hagan las correcciones o
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ampliaciones. Si todo esta bien, el equipo técnico emite una declaracion favorable

gue traslada a las autoridades méaximas de la PGR e ISNA.

En caso de emitir ellos un dictamen favorable, los adoptantes se incorporan a una
lista de espera para la asighacion de un nifio, nifia o adolescente. Cuando se logra
la asignacion se notifica a las autoridades extranjeras y a los solicitantes para que
expresen su conformidad y aceptacién. Luego, el Procurador entrega la
autorizacion para que inicie el procedimiento legal ante el juez de familia, como
ocurre con las adopciones nacionales. El tramite ya en manos de la OPA demora
de seis meses a dos afios, lo que se suma al tiempo que el procedimiento demore

en los paises de origen de los solicitantes.

4.3.7. Obstaculos percibidos durante el proceso

Si bien es cierto dentro del Cddigo de Familia se observa una mejor
implementacion en todos los mecanismos referentes a la proteccion y los
procedimientos de lo que es la adopcidn en nuestro pais, se ha podido observar
gue el procedimiento que se corresponde tanto a la adopcion nacional como a la
internacional, es en gran escala un tanto engorroso, que puede durar afios, siendo
gue de esta manera no se esta cumpliendo con el fin que el menor crezca dentro

de un seno familiar.

A consecuencia de esto las familias que se postulan para adoptar a un nifio, nifia o
adolescente tienen una mayor afinidad para adoptar a un nifio de 0 a 5 afos,
haciendo una completa exclusién a los nifios mayores de la edad citada por el
tiempo que se imaginan estardn inmersos en el proceso, por lo tanto si bien es
cierto, debe de haber una proteccion exhaustiva del procedimiento también debe
de haber un equilibrio, entre las necesidades del menor para que este tenga una
familia, ya que es un derecho inherente al mismo, tal como reza nuestra
Constitucion y de crecer en un medio lleno de amor y seguridad interior de una

familia.
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Esta dificultad la vemos aun mas marcada, en las adopciones realizadas por
extranjeros, los requisitos demandan en gran manera que el tiempo se duplique,
ya que como bien hemos observado es subsidiario a la adopciéon nacional, y si
bien es cierto los estudios son mas exhaustivos para garantizar el bienestar de un
nifo en otro pais, de igual manera retrasa la posibilidad de que este pueda
desarrollarse y crecer en un ambiente familiar, en tanto, no es que se esté en un
desacuerdo en que se realicen los estudios pertinentes para fortalecer la
seguridad del menor, pero si debe encontrarse la forma de que estos mediante la
cual estos procedimientos sean mas accesibles tanto en la adopcién nacional y la

extranjera.

4.4. Ley Especial de Adopciones
4.4.1. Cuerpo normativo que lo regula

La Ley Especial de Adopciones, fue promulgada bajo el Decreto Legislativo N°
282, de fecha diecisiete de febrero de dos mil dieciséis, publicado en el Diario
Oficial N° 205, tomo N° 413, de fecha cuatro de noviembre del mismo afo, y su

entrada en vigencia en un periodo de setenta dias.

La nueva Ley Especial de Adopciones en su art. 1 consagré primordialmente:
‘regular la adopcién como una institucion que garantiza el derecho y el interés
superior de las nifias, nifilos y adolescentes a vivir y desarrollarse en el seno de
una familia, asegurando su bienestar y desarrollo integral; asi como el derecho de
las personas mayores de edad que de acuerdo a esta ley pueden ser sujetas de
adopcion. Asimismo, regula los procedimientos administrativo y judicial para la
adopcion de nifias, nifios y adolescentes, ademas del procedimiento judicial en el

caso de adopcion de personas mayores de edad.” 1%

En el art. 1 se denoté que dicha ley tenia como objeto principal el garantiza el

derecho y el interés superior de las nifias, nifios y adolescentes; asimismo, el

198 | ey Especial de Adopcion, (Republica de El Salvador. Asamblea Legislativa, 2016)
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asegurarle su bienestar y desarrollo integral por medio de los principios rectores
siguientes: a) principio de interés superior; b) principio del rol primario y
fundamental de la familia; c) Principio de subsidiariedad de la adopcién nacional;
d) principio de subsidiariedad de la adopcién internacional; €) principio de imitacion

de la naturaleza; y f)Principio de cooperacién internacional.

4.4.2. Naturaleza juridica

La Ley Especial de Adopciones se ha considerado de naturaleza social de
conformidad a lo regulado en el art. 2 que expresamente ha establecido: “La
adopcidén es una institucion juridica de interés social que confiere mediante
resolucion judicial un vinculo de filiacion en forma definitiva e irrevocable, que
tiene como finalidad proveer a la nifia, nifio o adolescente como a la persona
mayor de edad una familia, desvinculandose para todo efecto juridico de su familia

de origen."%°

Es asi, que en la exposicion de motivos de la nueva ley especial, se enmarco los
arts. 32, 34 y 36 de la Constitucién salvadorefia, los cuales consagraron a la
familia como la base fundamental de la sociedad y que todo menor tiene el
derecho de pertenecera a una, crecer y desarrollarse en condiciones 6ptimas que
permitan su desarrollo integral, se establecié que los hijos nacidos dentro o fuera
del matrimonio y los adoptivos, tenian iguales derechos frente a sus padres por lo

gue es necesario regular el proceso de adopcion a través de una ley especial.

Por otro parte, los mecanismos internacionales con los que cuenta El Salvador
como la Convencién sobre los Derechos del Nifio y el Convenio relativo a la
Proteccion del Nifio y a la Cooperacion en materia de adopcion internacional son
de suma importancia para el desarrollo de dicha ley, dando primacia al Interés
superior de la nifia, nifio y adolescente privilegiandolo con medidas adecuadas por

lo que es necesario crear una ley especial que adecue y desarrolle los principios y

199 |bid.
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objetivos de la doctrina de la proteccion integral, para dar primicia al interés

superior de las nifias, nifios y adolescentes frente a cualquier otro.?%°

4.4.3. Sujetos procesales

Como en toda normativa existen sujetos participantes del proceso para llevar a
cabo el procedimiento; por ello, en la ley especial de adopciones se faculta para

intervenir a los siguientes sujetos: el Juez competente, el adoptante y el adoptado.

Juez competente: es el encargado de autorizar la adopcion, si el adoptante cumple
con todos los requisitos que establece la ley segun lo establecido en el articulo 5
de la Ley Especial de Adopciones: es la Jueza o Juez Especializado de Niflez y
Adolescencia, siendo el funcionario competente para declarar la adoptabilidad en
relacion con el articulo 8 de la ley en mencion, en cuanto expresa que la Jueza o
Juez Especializado de Nifiez y Adolescencia que declare la adoptabilidad de la

nifia, nifio o adolescente, es competente para decretar su adopcion.

Sujeto adoptado: es, el que siendo por naturaleza hijo de una persona, es
prohijado o recibido como tal por otra, mediante autorizacion judicial. Respecto de
este, se estableci6 en el art. 23 de La ley especial, quienes pueden ser adoptados,
los cuales son: a) los de filiacion desconocida; b) las nifias, nifios o0 adolescentes
gue carecen de madre y padre, se encuentren en situacién de abandono por
ambos o cuyo paradero se ignore; c¢) los que estén bajo el cuidado personal de
Sus progenitoras, progenitores o de otros parientes, siempre que existan motivos
justificados y de conveniencia para la persona adoptada, calificados por la Jueza o
Juez Especializado de Nifilez y Adolescencia; d) las hijas o hijos de uno de los
conyuges o de convivientes declarados; e) aquellos cuya madre o padre hayan
sido declarados incapaces judicialmente por la causal de enfermedad mental
cronica e incurable, aunque existan intervalos Itcidos; y f) la hermana o hermano

de quien ha sido declarada su adaptabilidad.

200 |bid.
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Sujeto adoptante: es la persona natural, que asume legalmente el caracter de
padre del adoptado, y que debe cumplir con los requisitos personales, que

establece el Art. 38 asi como los especiales en su caso del articulo 39 de la ley.

4.4.4. Derechos del adoptado

La Ley especial de adopciones fue creada bajo los pardmetros de una normativa
moderna enfocada y encaminada a la proteccion del principio del interés superior,
en conjunto con todos los mecanismos nacionales e internacionales. Es por ello
gue esta basada en la Declaracion de los Derechos del Nifio, en la cual se
reconocen los derechos y principios juridicos basicos para la proteccién de la

nifiez201,

Los cuales son: 1) derecho de gozar de sus derechos sin discriminacion, es decir,
sin distinciones de ninguna naturaleza; 2) derecho a gozar de proteccion y
cuidados especiales; 3) el principio del interés superior del nifio; 4) el derecho al
nombre y a la nacionalidad; 5) el derecho a crecer y desarrollarse en buena salud;
6) el derecho a la atencion prenatal y postnatal; 7) el derecho a la alimentacion,
vivienda, recreo, juegos Yy recreaciones; 8) el derecho a servicios médicos
adecuados; 9) el derecho al amor y la comprensién de todas las personas; 10) el
derecho a la educacion; y 11) derecho a estar protegido contra la explotacion, el

abandono y la crueldad; y Derecho a proteger a los nifios sin familia.

Dentro la normativa nacional se encuentra el fundamento constitucional en el
articulo 36 que literalmente regula: “Los hijos nacidos dentro o fuera de matrimonio
y los adoptivos, tienen iguales derechos frente a sus padres. Es obligacién de
éstos dar a sus hijos proteccion, asistencia, educacion y seguridad.”?%? La ley
especial de adopciones lo integra en el articulo 14 literal a) que dice “La persona

adoptada pasa a formar parte de la familia de la o los adoptantes, como hija o hijo

201Declaracion de los Derechos del Nifio (Republica de El Salvador, Ministerio de Relaciones
Exteriores, 1990)

202Constitucién de la Republica de El Salvador (Republica de El Salvador, Asamblea Constituyente,
1983)
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de éstos, adquiriendo los derechos, deberes y obligaciones que como tal le
corresponden, y las personas adoptantes adquieren de pleno derecho la autoridad

parental”

4.4.5. Derechos del adoptante

En cuanto a los derechos del adoptante no se encuentran enmarcados en la
normativa juridica, ya que la filiacion adoptiva esta encaminada a la proteccion del
bien superior del nifio, nifia o adolescente, por lo tanto, es una institucién

meramente orientada a salvaguardar el bienestar del adoptado.

4.4.6. Requisitos para la adopcién

El legislador estableci6 en la Ley Especial de Adopciones todo un mecanismo de
proteccion para la institucion de la adopcién en EI Salvador, implementando
ciertos requisitos personales que todo adoptante debera de cumplir, esto en virtud
gue cada situacion que involucre a un nifio, nifia o adolescente debe ser estudiada
y analizada y para ello deben ser legalmente capaces, en derecho la capacidad es

la aptitud para ser titular de derechos y obligaciones.

Es decir, de reclamar los primeros y contraer los segundos en forma personal o
comparecer a juicio por propio derecho. Ademas de los requisitos generales
mencionados, existen otros especiales para personas extrajeras o no residentes
del pais de conformidad al art. 39 de la normativa en mencion: a) que tengan por
lo menos tres afios de casados o en convivencia declarada, cuando se tratare de
adopcién conjunta; b) que rednan los requisitos personales para adoptar exigidos
por la ley de su pais de origen o de residencia; ¢) comprobar que una institucion
publica o estatal de proteccion de la nifiez y adolescencia o de la familia de su

pais de residencia, velara por el interés de la persona adoptada; y d) declaratoria
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de idoneidad para adoptar por parte de la autoridad central de su pais de

residencia.2®3

4.4.7. Garantes del proceso

Para garantizar que la adopcion se realice de la mejor forma, tomando en cuenta
el interés superior de la nifia, nifio o adolescente, la Ley Especial de Adopciones
hace una integracion de algunas instituciones gubernamentales que serian las
encargadas de ser las garantes del proceso?® y cada una de ella desempefia un
rol en cada etapa, las cuales son: la Procuraduria General de la Republica; la
Junta Directiva de la Oficina para Adopciones; el Consejo Nacional de la Nifiez y
de la Adolescencia; los Juzgados Especializados de Nifiez y Adolescencia y los
Juzgados de Familia, por altimo encontramos a la Procuraduria para la Defensa
de los Derechos Humanos, esta ultima de conformidad a las facultades que le
fueron otorgadas por la Constitucién de la Republica®®® salvadorefia en el articulo
194, romano I, ordinal 1°; al ser una funcion del procurador velar por la defensa

de la familia, de las personas e intereses de los menores e incapaces.

4.4.8. Procedimiento

Los procedimientos judiciales previstos en la Ley Especial de Adopciones
salvadorefia pueden ser de dos formas: el procedimiento administrativo y el

procedimiento judicial, de conformidad a lo dispuesto en el articulo 60 de dicha ley.

4.4.8.1. Procedimiento Judicial adopcion internacional

Los interesados acuden en sus paises a oficinas estatales o privadas autorizadas

por sus Estados para el tramite de adopciones, ahi deben presentar la

203 Art 39, Ley Especial de Adopcién, (Republica de El Salvador, Asamblea Legislativa, 2016)

204 Art 9, Ley Especial de Adopcion, D.L. N° 282 del 17 de Febrero de2016, publicado en el D.O.
N°205, Tomo 413 el 04 de noviembre de 2016.

205 Constitucién de la Republica de El Salvador (Republica de El Salvador, Asamblea Constituyente,
1993)
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documentacion requerida por ese pais y la requerida por la legislacion
salvadorefia. Si las personas solicitantes son extranjeros o salvadorefios con

residencia habitual fuera del pais.

El expediente administrativo debera contener, ademas, los siguientes documentos:
certificacion expedida por la institucion publica o estatal de proteccidn de la nifiez
o de la familia, oficialmente autorizada, donde conste que las personas solicitantes
retnen los requisitos exigidos para adoptar por la ley del pais de su residencia
habitual y el compromiso de efectuar el seguimiento de la situacion de la nifia, nifio
0 adolescente en dicho pais; y estudios técnicos realizados por especialistas en el
extranjero. Todos los documentos indicados deben ser enviados autenticados ante

el Consul de El Salvador, del pais del domicilio de los adoptantes.

4.4.9. Obstaculos percibidos durante el proceso

En el procedimiento de la nueva Ley Especial de Adopciones no se perviven
mayores obstaculos, ya que unos de los mayores obstaculos reflejados en la
normativa anterior era el tiempo que tenia que pasar para que se pudieran
autorizar las adopciones, por lo que hacia el proceso lento y tedioso, por lo cual la

nueva normativa acorto los plazos para el procedimiento.
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CAPITULO V

INVESTIGACION DE CAMPO

El quinto capitulo hace referencia al analisis e investigacion que incluye: un
analisis de las instituciones que intervienen en la filiacion adoptiva, a lo largo de
nuestro trabajo de grado hemos recorrido la importante transcendencia que la
Adopcion tomo durante la historia y como esta institucion se ha fortalecido y ha
venido evolucionando al paso de los afios hasta llegar a la actualidad, estudiamos
como las leyes, tratados y convenciones internacionales ratificados por nuestro
pais hace de la Adopcion internacional una figura importante para la proteccion de
los derechos del nifio, nifia y adolescente aunque de manera subsidiaria, se
analizé el procedimiento de la adopcion internacional el cual ha sido modificado
con la entrada en vigencia de la Ley Especial de Adopciones (LEA), la cual viene a
renovar los procedimientos y con ello vela por qué, los derechos y deberes de los
adoptantes y adoptados sean respetados en su cabalidad mediante las diferentes
instituciones las cuales tienen caracter de garantes del proceso de adopcién tanto
nacional como internacional, es por ello que por medio de nuestro método
investigativo procedimos a la realizacion de las entrevistas a dichas instituciones,
haciéndonos ver los obstaculos que se les presentan, cual es el papel que ellos
representan en el tramite de adopcion y las ventajas que ellos consideran la LEA

trae con su entrada en vigencia.

5.1. Andlisis de entrevistas

En la investigacion realizada, se seleccionaron seis instituciones publicas como
unidades de observacion, las cuales fueron: el Consejo Nacional de la Nifiez y de
la Adolescencia por sus siglas CONNA; la Procuraduria General de la Republica

por sus siglas PGR; la Oficina para Las Adopciones por sus siglas OPA, el
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Juzgado Especializado en la Nifiez y Adolescencia y algunos Juzgados de Familia.
Se llevé a cabo el andlisis por medio de la entrevista a usuarios del sistema
judicial, aclarando no como entidad institucional, sino como practicantes de este

tipo de adopciones por lo que es necesario conocer las valoraciones de estos.

En principio, es importante aclarar que, con la investigacion de campo, de las seis
unidades de analisis que se tenian, quedaron reducidas Unicamente a: Consejo
Nacional de la Nifiez y de la Adolescencia por sus siglas CONNA; Procuraduria
General de la Republica (PGR); Oficina para Las Adopciones por sus siglas OPA,

y a los Juzgados Especializado en la Nifiez y Adolescencia y de Familia.

A efecto de conocer el papel que cada una de ellas desempefia en el tramite de
las adopciones realizadas por extranjeros, se considerd necesario elaborar una
guia de entrevista dirigida especificamente a cada institucién, las cuales a su vez
contenian preguntas de caracter general a todas ellas, obteniendo los resultados

siguientes:

5.2. Andlisis entrevista consejo nacional de la nifiez y de la adolescencia

Con la entrada en vigencia de la LEA el CONNA tiene su propia oficina de
adopciones, a pesar de ello lo Unico que hace es vigilar que durante el proceso
administrativo y judicial no se le vulnere ningun derecho al nifio, nifia o
adolescente; por lo tanto, su rol como institucion es Unicamente vigilar que el nifio
nifa o adolescente tenga su debido proceso, no se le vulnere sus derechos en
especial el derecho de ser oido, en el que pueda generar su consentimiento, o
cual va relacionado intimamente con el ejercicio progresivo de las facultades, uno
de los principios fundamentales de la LEPINA pues si este nifio ya llego a su edad

de 12 afios puede dar su opinion.

De acuerdo con la LEA el tipo de relacién que tiene el CONNA con las diferentes

entidades que intervienen en el proceso de adopcion es que al inicia; un proceso
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administrativo en la junta de proteccion se apertura el sistema nacional de
proteccion, y una vez activada todas las entidades garantes, estan en la obligacion
de respetar que no se vulneren los derechos del menor, en el caso de la adopcién
se activa con el juzgado especializado, que es quien en materia judicial conoce de
la adopcién con la PGR que en materia administrativa es a quien compete dicho

conocimiento.

ElI CONNA cuenta con un &rea de registro y vigilancia, en la cual se encuentra la
jefatura de adopciones por lo que, si se cuenta con los recursos, con ello se lleva
al cumplimiento del interés superior del menor, con todos los principios
contemplados en la LEPINA y los que corresponderian a la LEA, si se cumple el
no vulnerar, lo importante es cumplir con el debido proceso para poder respetar

con ello el interés superior del menor.

El mayor obstaculo al entrar en vigencia la LEA fue que no se habia conformado e
instalado la Junta Directiva de la OPA, por lo que no se podia dar inicio a ningan
proceso con la nueva ley, creando conflictos con los procesos iniciados antes de la
entrada en vigencia de la misma. Con la LEA el tramite de adopcién se estima que
tiene una duracion de un afio, siempre y cuando se respeten los plazos
establecidos. Ya que se considera de observancia principal que los entes garantes
del proceso deben cumplir dichos tiempos, caso contrario incurren en una sancién
econdmica, con ello, se puede observar que se superd un obstaculo en cuanto la
dilatacién del proceso de adopcion por un extranjero, beneficiando el interés
superior del menor en su area emocional y también evitando con ello la re

victimizacién al acortar el mismo.

5.3. Analisis de la Oficina para Adopciones

Al determinar con la entrada en vigencia de la nueva Ley de Adopciones se
conforma una nueva estructuracion de las funciones administrativas de la PGR

especificamente en la OPA, lo cual viene a dar un giro innovador en el tema de
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adopciones con el objetivo de agilizar los tramites, con ello podemos ver el mas
importante de los cambios al trasformar la OPA en una institucion que integra
diferentes entidades gubernamentales asi como también de la integracién de la
poblacion civil salvadorefia, de tal manera que dicha entidad estaria formada de la
siguiente manera: una Junta Directiva compuesta por la sefiora Procuradora
General de la Republica como presidenta, la Directora Ejecutiva del Consejo
Nacional de la Nifiez y Adolescencia, una persona nombrada por el Ministerio de
Relaciones Exteriores, dos personas electas de la poblacién civil las cuales son
seleccionadas por La Fiscalia General de Republica y la Corte suprema de
Justicia quienes deciden cuales personas provienen de la sociedad civil entraran a

la Junta Directiva.

Con la entrada en vigencia de la LEA se ha producido un avance significativo no
solo en el ambito judicial sino también en un ambito socio-cultural, derribando los
tabus hacia el tema de las adopciones ya que promueve una cultura integradora,
unificadora y con ello impulsa una conciencia social de igualdad e inclusion para
las personas adoptadas. La OPA junto a diferentes entidades buscan fomentar la
adopcién mediante la concientizacion, ya que la institucion de la familia es un
derecho fundamental del nifio nifia y adolescente, por lo que la adopcion busca
proteger el bien superior del nifio o nifla. Al hacer referencia sobre el tema de la
adopcion internacional la postura de la OPA es que si es necesario promover esta
siempre y cuando se respeten los diferentes mecanismos de proteccion en el
extranjero para salvaguardar la integridad fisica, moral y espiritual del nifio nifia y

adolescente.

Para que un extranjero pudiera optar por el tramite de adopcion se debian de
realizar muchos trdmites que a la larga retrasaban el proceso ya que se les
solicitaba muchos mas requisitos, que a cualquier connacional , lo que, si bien es
cierto busca otorgar un ambito familiar que reana todos los requisitos necesarios
para que el nifio nifia y adolescente se desarrollen de una manera éptima, al tener

procedimientos extensos hace que crezcan institucionalizados y con ello se les
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niega la oportunidad de crecer con su derecho fundamental a integrar una familia.
Un claro ejemplo de ello ocurre cuando uno de los dos padres del nifio, nifia 0
adolescente se localiza y este no quiere acogerlo, se debe primero pasar por un
proceso de pérdida de autoridad parental, lo cual es un procedimiento largo y
traumatizante, posteriormente, se puede iniciar con el tramite de adopcién cuando
el nifio nifia y adolescente ya se ha aproximado a la mayoria de edad y con ello no

poder seguir siendo parte de una institucion que los acoja.

En general la ley tiene muchas ventajas, como toda legislacion que ha sido creada
para una pretension como la adopcion. Ejemplo de ello es que en la antigua
legislacion el ISNA era el encargado de declarar la adaptabilidad y se tardaban
aproximadamente un afio para constancias lo solicitado con eso hacia el tramite
engorroso, pero con la entrada en vigencia de la LEA la adaptabilidad la declara el
Juzgado de la Nifiez lo cual debe realizarse en un corto periodo de tiempo asi
mismo no de manera literal pero si da la pauta para que todos esos nifios nifias y
adolescentes que sean encontrados en situacion de abandono se les pueda
asentar la partida como una afiliacion desconocida para poder empezar de una
manera directa la adopcién y no realizando primero los tramites de busqueda de
familiares o pérdida de autoridad parental beneficiando con ello de igual manera
las adopciones internacionales. Esta ley promete que se respeten cada uno de los
plazos y que los procesos de adopcion tanto nacional como internacional puedan

ser promovidos por las diferentes instituciones que son garantes del proceso.

5.4. Andlisis de Juzgado Especializado de la Nifiez y de la Adolescencia

El cambio ocurrido al transformar la institucion juridica de la adopcion en materia
de nifiez y adolescencia relacionado a la LEPINA, se hizo tomando en
consideracion la necesidad de ir trasformando y acogiendo los postulados de la
doctrina de proteccion integral; con ello se renueva el aparato jurisdiccional y

administrativo, creando nuevas instituciones y trasfiriendo los procesos a los
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jueces especializados de LEPINA quedando solo con la competencia de las

adopciones de mayores de edad en los Juzgados de Familia.

La implementacién de la Ley Especial para Adopciones no fue la mas adecuada
debido a que se creé un aparataje sin tener la institucionalidad creada, porque
establece una nueva oficina para las adopciones, pero omite la asignacion de un
presupuesto especial a la PGR para su creacion debido a lo cual se implement6
de una forma errénea, prueba de ello son los decretos transitorios emitidos por la
Asamblea Legislativa postergando su entrada en vigencia ya que no estaba

creada la institucionalidad.

Esta falta de institucionalidad creo un conflicto de competencia entre los jueces
Especializados de Nifiez y Adolescencia con sus pares de familia, dando como
resultado una dilatacion de los procesos por lo tanto una vulneracion a los
derechos de los nifios, niflas y adolescentes.Con la entrada en vigor de la LEA se
da un cambio sustancial en la estructura, pero no basta solo con el cambio de ley
si no con un cambio estructural a nivel de institucion. La falta de institucionalidad
creo un conflicto de competencia entre los jueces, ya que la mayor dificultad no
estaba en la fase judicial si no en la fase administrativa ya que la instalacion de
audiencia para declarar la adopcion ya esta establecié su tiempo, pero la fase

administrativa no, lo que implica que esto se demora un poco mas.

5.5. Andlisis juzgados de familia

La legislacion entré en vigor en abril del afio pasado en teoria, mas no en la
practica, pues la PGR aun no cuenta con el personal que deberia conformar la
nueva OPA, tal como lo manda la nueva ley por lo tanto los juzgados de LEPINA
se declaran incompetentes para conocer de los procesos de adopcion al igual que
el juzgado que fuera consultado ya que la nueva ley, ya entro en vigencia, lo cual
significa un conflicto en cuanto a la materia e implica un retraso en los procesos de

adopcion. El rol de los juzgados de familia anteriormente era muy importante ya
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gue con ello se fijaba la fecha para la audiencia de sentencia para decretar la
adopcion del nifio nifia o adolescente, posteriormente se fijaba fecha entrega del
adoptado hacia los adoptantes. Con ello se observa que las funciones o las
atribuciones dadas por la LEA se vieron reducidas ya que solo conoceran sobre
los procesos de adopcion en mayores de edad. Es por ello que con la entrada en
vigencia de la LEA se llevaron a cabo muchos conflictos en materia de
competencia, pero La Camara de Familia bajo resolucion declar6 que los procesos
gue habian iniciado antes de la entrada en vigencia de la LEA y que su fase
administrativa se hubiera visto avanzada seria conocido y culminados por los

juzgados de familia.

5.5. Andlisis de Procuraduria General de la Republica

Es importante que se observe que la Procuraduria General de la Republica en el
Caodigo de Familia y con la entrada en vigencia de la Ley Especial de Adopciones,
juega un papel importante, pues es dicha institucion quien tiene la funcién principal
de aprobar el procedimiento administrativo. Actualmente se busca que este
proceso sea de manera mas agil, pues el proceso de adopcion sea este nacional o
por adoptantes extranjeros inicia mediante la presentacion de la solicitud y
pidiendo se realice los estudios pertinentes para realizar las evaluaciones a los

adoptantes.

En la fase administrativa que nos atreveriamos a decir es la mas importante, pues
es donde se emite declaratoria de aptitud de adaptabilidad y que posterior a ello
se realiza una seleccién de la familia realizando los estudios técnicos a que se
refiere el art. 90 de dicha ley, dichos tramites pueden prolongar el proceso de
maneras exponenciales, terminado los estudios técnicos se remite el expediente
certificado al titular de la Procuraduria General de la Republica para que sea esta
quien emita resolucién de autorizacién de adopcion, la cual la fase administrativa

finaliza, todo esto se debe de realizar de una manera agil para que de esta
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manera se protejan los intereses de los nifios, nifias y adolescentes, superando

asi los procedimientos engorrosos y disuasivos.

Cabe mencionar que en el caso de la Adopcidn internacional tiende a ser ain mas
engorroso, pues los estudios se realizan en el pais de origen de los adoptantes,
sin dejar de mencionar que los requisitos para los mismos son aun mas esto por el
principio de subsidiariedad, toda documentacion presentada debe ser presentada
por un apoderado especialmente facultado para ello. Sin embargo, con la entrada
en vigencia de la LEA se observa una reduccion considerable de los plazos, lo
cual es un avance en cuanto a la verdadera proteccion del interés superior del

nifio, nina o adolescente.
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CONCLUSIONES

Tomando de base la doctrina consultada sobre la figura de la adopcion, y
principalmente la que tiene que ver con adopcion internacional, los resultados
obtenidos en nuestra investigacion de campo, las diferentes disposiciones legales

estudiadas concluimos lo siguiente:

Que nuestro pais no se encuentra entre los cuales los extranjeros prefieren
adoptar, debido a los requisitos y documentos exigidos, ya que de conformidad
con nuestra legislacion, se otorgue mas rigurosos en comparacion con los exigidos
por otros paises, situacion que en algunos casos, puede alargar la duracion de los
trAmites que se realizan para la adopcién de un nifio, nifia o adolescente, ya que
existen paises como Honduras e India en los cuales las asignaciones se realizan
alrededor de nueve meses; Guatemala cuenta con indulgentes leyes de adopcién
gue facilitan la adopcién de nifios, nifias y adolescentes por parte de extranjeros
en ese pais. No obstante lo anterior, en nuestro pais los tramites para la adopcién
realizada por extranjeros, se han visto un poco de agilidad desde la entrada en
vigencia de la Convencion de la Haya en materia de adopciones internacionales,

esperando que con la LEA venga a reforzar la agilidad de dichos procesos.

Que la adopcidn internacional resulta ser una buena alternativa para otorgarle una
familia a los nifios, nifias y adolescentes que no la poseen, pero para los
extranjeros El Salvador no figura entre los paises preferidos para adoptar, y esto
debido a que el procedimiento administrativo por muchos es considerado como

engorroso Yy hasta burocratico.

Que las Autoridades Centrales de los paises de Origen y Recepcién, son quienes
se encargan de realizar el seguimiento posterior a la adopcion internacional, una
vez que los menores se encuentran en el extranjero, a través de los informes
periodicos enviados, que demuestran la situaciéon del menor adoptado en su nueva

familia, dando cumplimiento asi, al compromiso hecho por la Institucion
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gubernamental de Proteccion de las nifias, nifios y adolescentes y de la Familia
del pais de recepcion encargada de llevarlo a cabo. Que existe un sistema de
cooperacion entre las Autoridades Centrales de los paises de Origen y Recepcion,
con lo cual se garantiza que los adoptantes sean idoneos para adoptar, y que a la
nifia, nifio o adolescente adoptado se le respeten todos sus derechos y se cumpla

el principio superior del menor.

El consentimiento se configura como uno de los requisitos fundamentales en
materia de adopcién internacional, debido a que en virtud de este, se establece la
voluntad de llevar a cabo una adopcion internacional determinada, voluntad
consiente de querer lo mejor para el menor objeto de adopcion. Las partes
involucradas, tal es el caso de los adoptantes, las Instituciones Centrales
encargadas de dicho proceso, y en su caso el adoptado cuando haya cumplido
doce afnos; deben manifestar dicho consentimiento, debido a que los menores no
son objeto de comercio sino sujetos de derechos que deben estar protegidos por

el Estado.

El Consejo Nacional de la Nifiez y de la Adolescencia como maxima autoridad del
Sistema Nacional de Proteccion Integral y como institucion rectora de la Politica
Nacional de Proteccion Integral de la Nifiez y de la Adolescencia en nuestro pais y
quien ademas tiene que garantizar el goce de los derechos de las nifias, nifios y la
adolescencia, no tiene un papel transcendental en la figura de adopcion y
adopcioén internacional, pues no muestra interés para impulsar u obligar al Estado
gue cumpla con las disposiciones en materia de Adopcion Internacional como
ejemplo de ello La Convencion de la Haya sobre la Proteccion de Menores y la
Cooperaciéon en Materia de Adopciéon Internacional al cual nos encontramos
suscritos, quedando en tela de juicio si realmente tiene la voluntad de reforzar
todos los mecanismos el cual se cumple en un cincuenta por ciento puesto que no

se le da importancia necesaria para hacer cumplir dicha obligacion.
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RECOMENDACIONES

Que la adopciobn de menores salvadorefios realizada por extranjeros,
preferentemente se lleve a cabo con paises que hayan suscrito la Convencién de
la Haya sobre la Proteccién de Menores y la Cooperacion en Materia de Adopcion
Internacional, no con el fin de establecer mas requisitos y hacer mas dificil el
tramite de la adopcidn, sino con el de brindar mayor proteccién a los menores que

saldran del pais.

El Estado Salvadorefio debe crear politicas encaminadas a promocionar la
adopcion internacional, ya que en el transcurso de esta investigacion nos dimos
cuenta de las diversas criticas que el proceso administrativo se ha acreditado a
nivel internacional por lo que excluye a nuestro pais de ser considerado entre los

paises que los extranjeros prefieren para adoptar.

Se le debe asignar al Consejo Nacional de la Nifiez y de la Adolescencia mayores
atribuciones y un papel prioritario en los procesos de adopciones nacionales y las
realizadas por un extranjero, para que realmente sea un ente garante el cual
verifique que los derechos fundamentales de las nifias, nifios y adolescentes son
realmente protegidos a lo largo del proceso de adopcién dando cumplimiento a los

plazos, de no ser asi que este ejerza presion en el cumplimiento de los mismos.

Recomendamos al Consejo Nacional de |la Nifiez y de la Adolescencia promover la
adopcién, como alternativa funcional en la conformacion de la familia dandola
conocer a través de los diferentes medios de comunicacion (television, radio,
Internet, etc.), ya que de esta forma se contribuira a fomentarla y

consecuentemente la poblacion tomaria este tema con mayor importancia.

Que los requisitos para la adopcion por parte de un extranjero no sean numMerosos
al punto de hacer engorroso el proceso de adopcion y con ello no ser un pais

favorito para adoptar, de ello se considera que la adopcion internacional es
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subsidiaria a la nacional pero El Salvador es firmante y ratificante de convenios
multilaterales en la materia de la proteccién de lo nifios, nifias y adolescentes, asi
como también en los de materia de adopcién internacional lo cual busca ampliar
las posibilidades del mejoramiento de vida en el ambito internacional, por ello la
importancia de brindarle al nifia, nifilo o adolescente una via alternativa, al no ser

una posibilidad la adopcién nacional.
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