LA NATURALEZA JURIDICA DE LA ADOPCION Y
REFLEXIONES ACERCA DE SU IRREVOCABILIDAD:
UNA VISION DESDE LOS DERECHOS HUMANOS

ESPECIFICOS DEL NINO

GISELLE SALAZAR BLanco’
Abogada por la Pontificia Universidad Catdlica del Perd

Adjunta de docencia del curso de Derecho del Menor y Derecho de Familia de la PUCP.

Jefe de Préactica del curso Proyeccién Social de Derecho de la PUCP.

Sumario: 1. Introduccién 2. Antecedentes 3. Sobre la naturaleza juridica de la adopcién 3.1 Teoria Contractual 3.2.
Teoria del Acto Condicion 3.3. Teorfa Institucional 3.3.1. Teoria Institucional desde la perspectiva de la Doctrina de la
Situacion Irregular 3.3.2. Teoria institucional desde la Perspectiva del Nifio como Sujeto de Derecho 4. La filiacion

adoptiva: ¢La irrevocabilidad de la filiacion?

1. Introduccion

Antes de empezar, es fundamental tener presente que a partir de
la ratificacion de la Convencion sobre los Derechos del Nifio por
nuestro pais hacia 1990', el mandato de dicho instrumento internacional
es el de adecuar nuestra legislacién referida a la nifiez y adolescencia
a los principios que subyacen en €I, y mas especificamente en la
concepcion de la nifia, el nifio y el adolescente como sujeto de derecho.

En este sentido, el presente trabajo tendrd como finalidad analizar
una de las instituciones del derecho del nino, como lo es la adopcién,
con el objeto de acercarnos a su naturaleza y finalidad juridica,
teniendo presente que el determinar el fundamento juridico de una
institucién del derecho, es encontrar una razén que la explique, una
delimitacion de las bases ideolégicas que la conforman sefalando
concretamente los principios que la integran, es de ahi, que parte la
importancia y trascendencia del tema planteado.

Asi, a la pregunta ;qué es la adopcién?, la respuesta que mas
frecuentemente podemos revisar de la doctrina peruana es la que la
define como un acto juridico por el cual se establece de manera
irevocable Ia relacién paterno filial entre personas que no la tienen
por naturaleza?, o un contrato de derecho familiar en cuya virtud el
adoptado adquiere la calidad de hijo matrimonial del adoptante?,

Al respecto, es necesario advertir que a lo largo de la historia, la
institucién de la adopcién ha sido destinataria del otorgamiento de
una distinta naturaleza y finalidad juridica, existiendo diversas teorias
0 posturas que buscaran explicarla, y para elio, se ponderara diversas
categorias para definirla.

Para poder entrar a desarrollar el presente tema, creemos

Agradezco sinceramente el apoyo desinteresado brindado por la Dra.
Margarita Garriga Gorina, Profesora de la Facultad de Derecho de la Univesitat
Pompeu Fabra - Barcelona, Espafia.

' Ratificada por Resolucion Legislativa N? 25278 del 04 de agosto de 1990
integrandose como norma nacional al derecho peruano.

2 PLACIDO VILCACHAGUA, Alex. Manual de Derecho de Familia. Lima:
Gaceta Juridica, p. 296.

% CORNEJO CHAVEZ, Héctor. Derecho Familiar Peruano. Lima: Gaceta
Juridica, p. 401.
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importante, por lo menos de manera muy general y como alcance
ilustrativo, revisar los antecedentes de la adopcién, en Roma y en
Francia, a fin de contar con una vision mas clara y precisa del
tratamiento de la adopcion en nuestro ordenamiento juridico.

2. Antecedentes

En Roma, la adopcién tenia como finalidad principal la continuidad
del culto doméstico y la perpetuidad de la familia, en la medida que,
ante la imposibilidad de contar con herederos, el pater famili tenia la
facultad de dejar ingresar a un extrano en su familia para sometc:lo
a su patria potestad. Existian dos formas de adopcion: la adoptioy la
abrogatio.

La abrogatio consistia en un acto solemne donde el jefe de una
gens en vias de extincién, atribufa la calidad de hijo a un ciudadano
que tenia que ser jefe de otra gens. El que ingresaba a la familia era
un sui iuri, es decir, aquél que no tenia una autoridad encima de él en
su gens, y por ende, se trataba de la adopcién de toda una familia,
inclusive con los bienes que en ella se hubieran constituido.

Por otro lado, la adoptio era un acto de caracter privado que
tenia como finalidad el ingreso de un alieni iuris vardn, es decir aquél
que tenia una autoridad por encima de él en su gens y que
previamente se encontrara emancipado.

Con la adoptio, el adoptado no perdia sus vinculos con la familia
natural, pero el padre real si perdia la patria potestad en relacion a su
hijo, para lo cual tenia que realizar la venta del hijo por tres veces,
siendo éste un simbolo de pérdida de su patria potestad.

En el derecho moderno, durante el sigio XVI, los legisladores
franceses solicitaron la incorporacién de la adopcion en su
ordenamiento juridico, ello como fruto de una gran admiracién a la
cultura romana.

Sin embargo, una de las cuestiones de mayor debate para
incorporar a la adopcién en ese momento, fue el hecho de que
mediante dicha institucion el adoptado salia definitivamente de su
familia de origen, situacion que no era conducente con el pensamiento
de la época, ya que se entendia, que un acto legislativo no podia
determinar la ruptura de un vinculo paterno filial de orden natural.
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Ademés, en relacion a la adopcion de menores (aquéllos que
carecian de un medio familiar), existia un gran impedimento para su
configuracion, que era, fa carencia de una manifestacion de voluntad
valida por parte del adoptado ya que en ese momento se comprendia
que nadie podia quedar sometido a un nuevo vinculo de familia sin su
consentimiento. Es por ello que, finaimente el CODE de 1804, llega a
integrar a la adopcién, pero sélo de mayores de edad.

Como hemos podido revisar de manera muy general, tanto la
abrogacién, como la adopcion, respondian a necesidades de indole
politico social y religioso, en la medida que las normas asimilaron a la
adopcién basandose en razones religiosas, con la Unica finalidad de
asegurar la sucesién masculina y el culto a los antepasados.

Asimismo, en Francia se incorpora la adopcion por una gran
admiracién de sus jurisconsultos a la cultura romana y en consecuencia,
podemos concluir que era invisibilizado cualquier fundamento que
plasmara la finalidad de la adopcion en las necesidades del nifio y
adolescente por la ausencia de un medio familiar adecuado que
promoviera y garantizara su desarrollo como persona humana;
argumentos que podemos observar hacia 1923, en Europa a propésito
de los huérfanos de las guerras mundiales.

A este respecto nos ha sefialado Zanoni Bosert :

“La historia de la moderna adopcidn empieza recién en la Primera
Guerra Mundial y la conmocion que se produjo en la nifiez desvalida,
perdidos los hogares de millones de nifios se buscé el paliativo a
través de la adopcion que se convierta entonces en un medio de
proteccion para la infancia desprovista de un hogar*.

Como consecuencia de estos hechos, el Estado francés modifico
sus leyes y consagré posteriormente (hacia 1939) la institucion de la
“Legitimacion Adoptiva”, la cual tenia como fin conceder al adoptado
el estado civil de hijo legitimo de los legitimantes (adoptantes) mediante
una sentencia constitutiva de derechos, y en consecuencia, al
concederle al adoptado este “status” de hijo se instaurara la
denominada irrevocabilidad de la adopcion.

Es de resaltar ademads, que la Legitimacion Adoptiva, era
concebida como una institucion de orden publico, donde Ia
manifestacion de voluntad de los adoptantes, sélo le daria la facultad
de recurrir o no a ella, mas no la potestad de constituirla y/o de
determinar sus condiciones y consecuencias.

Esta institucion fue influencia directa de las legislaciones
latinoamericanasy en el Pert, fue el Decreto Legislativo 22209 vigente a!
15 de julio de 1978 que consagra la irrevocabilidad del vinculo
generado por la adopcion, (lo que denominamos: adopcion plena’),

*  BOSERT, Gustavo y ZANON!, Eduardo. Manual de Derecho de Familia.
2da Edicion, Astrea: Buenos Aires, 1996, p. 565.

®  En doctrina se entiende a la adopcion plena como aquél tipo de adopcion
que constituye filiacién y por lo tanto genera la extincion de la relacion
paterno filial de origen. En tal sentido, el adoptado, como hijo, tiene todos
los derechos que confiere la ley. Por otro lado, mediante Ia adopcion
simple, no se configurara un vinculo de filiacion y por lo tanto, el adoptado
tendra derecho solo a ser alimentado y educado por el adoptante. Se
conservaran, entonces, los derechos y obligaciones correspondientes a
su famifia natural.
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orientacion que no era compartida plenamente por nuestro Cadigo Civil
de 1936 el cual permitia la posibilidad de revocar cuando se incurria en
las causales establecidas taxativamente en dicho cuerpo normative®.

Tal como se puede observar en el desarrollo legislativo de la
adopcién’, en nuestro Cédigo Civil de 1936, la finalidad estaba
destinada a solucionar la carencia de descendientes por parte de los
adoptantes, o en todo caso, de satisfacer “pruritos asistencialistas”
evidenciandose el privilegio y ponderacion de los intereses del
adoptante frente a los intereses del adoptado.

3. Sobre la naturaleza juridica de la adopcion

Como lo hemos senalado al inicio del presente trabajo, existen
distintas teorias que definen la adopcién. A continuacién nos
acercaremos a cada una de ellas.

3.1 Teoria Contractual

En la Teoria Contractual primara el espiritu romano-civilista del
individualismo y el valor a la autonomia de la voluntad, y por lo tanto,
se privilegiara para la conceptualizacion y desarrollo de fa adopcion,
al valor de las manifestaciones de voluntad del adoptante y del
adoptado.

Asi Colin y Capitant® sefialan que “la adopcidn es un acto
juridico generalmente un contrato que crea entre dos personas
relaciones ficticias y puramente civiles de filiacion y parentesco.”

Como se desprende de esta conceptualizacién, para la doctrina
contractualista no existia un verdadero estado familiar, ni una auténtica
relacion paterno filial, sin embargo con ella se constituirdn derechos
como los alimentarios, sucesorios, y de patria potestad. Se puede
evidenciar entonces que se comprendia que la filiacién estaba basada
en un vinculo bioldgico.

En la doctrina peruana, Héctor Cornejo Chavez ha senalado fo
siguiente:

“Desde nuestro punto de vista podriamos conceptualizar a la
adopcion como un contrato solemne de Derecho Familiar en cuya
virtud el adoptado adquiere la calidad de hijo matrimonial del
adoptante... Vista asi la figura (....) La familia adoptiva tiene base
Unicamente en la convencion™.

La teoria contractualista ha sido objetada en la doctrina, ya que,
entre otros argumentos®, destaca el que resalta la intervencion directa

®  Codigo Civil de 1936: La revocacién de la adopcion sera declarada por el
juez, a instancia del adoptado, si existen justos motivos, y a instancias del
adoptante en caso de ingratitud del adoptado.

7 Cadigo Civil de 1936: Articulo 326: Para la adopcién se requiere(...) 1. Que
el adoptante sea mayor de cincuenta anos y goce de buena reputacion.

8 COLIN y CAPITANT. Cours de Droit Civil Francois. Tomo 1 p. 315.

®  CORNEJO CHAVEZ. Op. Cit., p. 401,

9 (i) La adopcion no puede conceptualizarse como un contrato ya que el
factor patrimonial no es el determinante. (ii) En la adopcién no existe
consentimiento, la manifestacién de una de las partes es insuficiente. (i)
Los derechos y obligaciones no se fijan por las partes ya que ellos estan
determinados por la ley. '
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del Estado a través de la autoridad administrativa o judicial, tanto en
las condiciones, en los efectos, y en la constitucion misma de Ia filiacién
adoptiva; lo que no aconteceria en los contratos, donde tal intervencion
puede resultar inadvertida.

Asi nos ha sefialado Javier Serna Barbosa:

“...la tendencia contractualista en la adopcion tuvo exponentes
juristas como Baudry- Lacantinere, Planiol, Colin y Capitant y
Zacharie, todos ellos con definiciones que coinciden en atribuirle a la
institucion el cardcter de contrato solemne, para explicar una sifuacion
Juridica que es incontrovertiblemente extrafia a la esfera del contrato.
Y esto es asi, si se considera una situacion de hecho que debe ser
reglada por la ley y que evidentemente, es anterior a ella desde el
punto de vista del tiempo... Todo lo anterior para concluir que la
nocion de contrato por lo que concierne a esa materia se halla en
crisis total™2.

3.2. Teoria del Acto Condicion

Dentro de esta misma linea, existe la denominada Teoria del Acto
Condicion que también pondera a las manifestaciones de la voluntad
del adoptante y del adoptado, conceptualizando a la adopcion como
el acto juridico que se encuentra condicionado por los requisitos y
solemnidades que requiere la ley.

En esta misma linea se ha pronunciado fa doctrina peruana:

“La Adopcidn es un acto juridico que se caracteriza por ser
formal, voluntario, puro y simple, irrevocable y singular. Es voluntario
se sefiala porque representa la libre expresion desinteresada de
adopotar y ser adoptado. Decision que se toma de manera libre y
estd fundada en los legitimos derechos de constituir una familia, es
formal en razon que para su validez se exige el cumplimiento de
ciertas solemnidades y la intervencion del Estado...”?.

El tratamiento juridico de la adopcion en nuestro Codigo Civil,
carece de una definicion expresa de la institucion, sin embargo, de
una revision sistemética de la norma podemos afirmar que nuestro
Cadigo Civil incorpora esta postura en la medida que su desarrollo
normativo esta constituido por categorias propias del acto juridico®.

Cuando revisamos estas concepciones, no dudamos en lo
absoluto, que encajen en nuestro ordenamiento juridico', es decir,
es de claro conocimiento que un elemento constitutivo para el inicio

" SERNA BARBOSA, Javier. El instituto juridico de la adopcion. Bogota:
Editorial Horizontes, p.12.

2 MEJIA SALAS, Pedro. La Adopcion en el Per(. Lima: Libreria y Ediciones
Juridicas, p. 23.

13 Articulo 381 del Codigo Civil: La adopcion no puede realizarse bajo modalidad
alguna.
Articulo 380 del Cédigo Civil: La adopcion es irrevocable

" Articulo 140 del Cdigo Civil: El acto juridico es la manifestacion de voluntad
destinada a crear, regular, modificar o extinguir relacion relaciones juridicas.
Para su validez requiere:
1.- Agente Capaz
2.- Objeto fisica y juridicamente posible
3.- Fin Licito
4.- Observancia de la forma prescrita bajo sancién de nulidad.
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de un proceso de adopcion es fa manifestacion de voluntad de un
adoptante, que se exterioriza a través de la solicitud o demanda
segun fuera el caso.

Sin embargo, desde nuestro punto de vista, si definimos a la
adopcion como acto juridico, no llegamos a pricrizar las categorias
més importantes que revelen su verdadera finalidad juridica, los
fundamentos, y aquellos principios, que consagra la Convencion
sobre los Derechos del Nifio, en especifico de la concepcién del Nifio
como Sujeto de Derecho; y del rol estatal de respeto y garantia de
sus derechos humanos especificos, postura que desarrollaremos a
continuacion.

3.3. Teoria Institucional

Por otro lado, en la teoria Institucional se concibe a la adopcion
como una institucion de derecho del nifio y adolescente, entendiendo
al derecho de la infancia y adolescencia como un cuerpo normativo
que contiene principios especificos, cuya finalidad es la proteccion
integral de los derechos del nifio y adolescente.

3.3.1. Teoria Institucional desde la perspectiva de la Doctrina
de la Situacion lrregular

Como senalaba el Dr. Rafael Sajon' para la conceptualizacion
de la adopcidn se priorizara el interés del llamado anteriormente
“menor™® y la definird como una institucién dirigida a amparar sus
necesidades, siendo una de ellas el de vivir en un ambiente familiar
del cual carece.

En tal sentido, manifiesta el autor que :

" La adopcion es una institucion del Derecho de Menores,
como compuesto de reglas de ese derecho, que constituyen un
todo orgdnico y que comprende una serie indefinida de relaciones,
derivadas todas ellas de un hecho fundamental, considerado
como punto de partida y base. La moderna concepcion de los
derechos funciones de los nifios y adolescentes hizo renacer la
adopcidn pero con una nueva naturaleza juridica y atendiendo a
los fines mas preciosos, de justicia, de solidaridad y paz
social...no se trata de proporcionar un menor a una familia sino
una familia a un menor™”.

Estos argumentos aparentemente confluyen en una acertada
determinacién de ia naturaleza juridica de la adopcion, sin embargo,
realizando un analisis mas exhaustivo podemos manifestar que
aquélla, contiene claros principios de una doctrina anterior a la
establecida a la Convencién sobre los Derechos del Nifio, que es la
llamada Doctrina de la Situacion lrregular la cual tenia como
fundamento prioritario, el tratamiento de! nifio como un objeto de

15 Ex Director del Instituto Interamericano del Nino de la Organizacion de
Estados Americanos.

6 Se denominaba “menor” a aqueilos nifios que se encontraban en una
“irregular situacion”, es decir en estado peligroso, peligro moral y peligro
material. Asi el “menor” era concebido como un incapaz de actuar ante el
mundo juridico tanto civil y penal. Para este sector de la nifiez en especifico,
se cre¢ una legislacion especial que tenia como fundamento la proteccion
del “menor” mediante el control y represion.

7 SAJON, Op. Cit., p. 11.
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proteccién y de compasion's,

Al respecto, en relacién a la adopcion, el mismo autor nos sefiala
lo siguiente:

“Se atendlia igualmente a razones de orden publico, la prevencion
general y especial del abandono, del delito mediante una razonable
politica de_seguridad y defensa social, colocando a los menores,
huérfanos, abandonados en un medio familiar normal y permitiendo
su bienestar material y su desarrollo espiritual, al otorgarsele un
estatuto juridico que los equiparaba a los hijos legitimos™®(el
subrayado es nuestro)

Si bien estas concepciones establecian una finalidad tutelar de!
Estado, la misma estaba justificada en primera instancia, en la
correccion de una situacion calificada como anormal, de esa
peligrosidad latente que ostentaban aquellos menores abandonados
que al carecer de una familia que ejerciera la labor de correccion y
un hogar, estaban proclives a la delincuencia, y en ese sentido, es
que la sociedad demandara al Estado la implementacion de medidas
de seguridad y de defensa social ante esta “amenaza” social, siendo
la adopcion una de las medidas mas idéneas para garantizar dicho
requerimiento.

En tal sentido, Emilio Garcia Méndez nos ha sefalado que, con
esta doctrina se intentaba legitimar una potencial accion judicial
indiscriminada sobre aqueltos nifios y adolescentes en situacion de
dificultad. Se exorcizan, sefiala, las deficiencias de las politicas sociales,
optandose por soluciones de naturaleza individua!, mediante la figura
del juez con un poder omnimodo y discrecional, que privilegiara la
institucionalizacién o la adopcién?.

A este respecto, creemos que se logré un avance al priorizar
las necesidades del “menor” para la determinacion de la
naturaleza juridica de la adopcidn, sin embargo, esta postura no
logra desarraigar la concepcién del menor como un objeto de
compasién por parte del Estado, priorizando las demandas de la
sociedad adulta y visualizando en la adopcién como un medio
idéneo y privilegiado para contrarrestar la situacién de los
menores que carecian de un medio familiar.

'8 La Doctrina de la Situacion Irreguiar es aquella ideologia que se plasma en

las legislaciones de menores que tuvieron como fundamento la teoria de la
Defensa Social y la priorizacion de las politicas de seguridad ciudadana
para la proteccion de un sector especifico de la infancia, los “menores”.
Este sector, era visto por la sociedad y el Estado como un peligro para la
sociedad que demandaba politicas de seguridad.
Asi, el estado singular de este sector de la infancia y adolescencia
determinaba que el Estado respondiera con un afan corrector — represor, es
decir mediante el internamiento en instituciones publicas, con un claro rol
puramente asistencialista del Estado, criminalizando ia pobreza y
desconociendo las vulneraciones flagrantes a los derechos fundamentales.
Esta doctrina diferenciaba el tratamiento juridico de los “menores”, y el de
aquellos nifios que si poseian un medio familiar. Para los primeros existia
una norma especifica: El Cadigo de Menores de 1962, y para el segundo
grupo: el Codigo Civil de 1936.

'*  La Adopcién en la Legislacion Latinoamericana. Diferentes Sistemas
Recomendaciones. Montevideo: 1978.

@ GARCIA MENDEZ, Emilio. Derecho de la Infancia — Adolescencia en
América Latina. De la Situacion Irregular a la proteccion Integral. Bogota:
Ediciones Forum Pacis.
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Podemos observar entonces, que el criterio justificante de |a
adopcion, estaba basado intrinsecamente en valores como los
de estabilidad social y seguridad nacional y evidentemente, en
el tratamiento del nifio como objeto de proteccion el cual era
protegido por el Estado mediante un control, sin limitarse en su
actuar en un respeto de los derechos humanos de [os nifos,
como lo es el derecho a la identidad, o la garantia de
salvaguardar los vinculos familiares y comunitarios en toda
medida de proteccion a los nifios.

Asi, esta posicidn dista mucho de la vision de la adopcion como
una institucion que tiene como fundamento el respeto a una necesidad
del nifio de vivir en un ambiente familiar y desarrollarse integralmente
en el seno de una familia, necesidad hoy reconocida como derecho
humano especifico del nifio, postura que planteamos y que a
continuacion desarrollamos.

3.3.2. Teoria institucional desde la Perspectiva del Nifio como
Sujeto de Derecho

Desde la perspectiva de la Doctrina de Proteccién Integral?,
podemos concebir en la actualidad a la nifiez y adolescencia en
general, como portadora de demandas sociales que son recogidas
en la Convencion sobre los Derechos del Nifio?, reconociendo al
nifo como sujeto de derechos humanos genéricos, y derechos
humanos especificos.

Este instrumento internacional consagra la denominada “Doctrina
de Proteccion Integral del nific” segun la cual, el nifio ya no serd visto
mas, como objeto de compasion y proteccion, generandose una
obligacién de caracter imperativo al sefialar que el Estado debera
brindar medidas de proteccién para respetar y garantizar los
derechos de la infancia y adolescencia.

Es el nifio, ahora, que tiene el derecho de exigirle y demandar
de parte de los responsables, es decir del Estado, de la familia, y de
la sociedad civil en general el cumplimiento efectivo de sus derechos.
En este mismo sentido, se ha pronunciado nuestro Codigo del Nifio

2 La Doctrina de la proteccion Integral establece a la nifiez y adolescencia
como grupo unitario, es decir destierra el concepto “menor” que contenia
una connotacién peyorativa en relacion al estado en que se encontraban
aquellos nifos y adolescentes (abandonados o infractores de la ley).
Entiende al nifio como sujeto de derecho: al Estado, la familia y a fa
sociedad civil como responsables en la garantia y respeto de sus derechos.

% Como sabemos, la Convencion sobre los Derechos del Nifio es un fratado
de derechos humanos que se incorpora en nuestra legislacion a partir de
1990 con el grado maximo de jerarquia normativa y a diferencia de los
anteriores instrumentos internacionales que trataron fa tematica de nifiez y
adolescencia, posee fuerza vinculante para los Estados parte, y obliga a
las legislaciones nacionales de la materia a adecuar sus ordenamientos a
los principios y valores que ella consagra. Al respecto, Mercedes Carreras
ha sefialado, que (...) “La naturaleza juridica de la Declaracion y de la
Convencion difiere sustancialmente, y lo mismo cabe decir de su fuerza
ante los Estados para que se cumplan. Este tipo de declaraciones en su
funcidn de instrumento internacional, constituye lo que se llama (soft law)
(...) no obliga los Estados y constituye una mera definicion del pensamiento
de Naciones Unidas respecto a los derechos del Nino. Mientras que las
Convenciones son de derecho fuerte (hard law) y por su caracter obligatorio
requieren una decision activa del Estado (...) garantizar los derechos
incluidos en ella e introducir e su legislacion los derechos que se han
formulado(...) incluye mecanismos para arbitrar su cumplimiento.”
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y del Adolescente, y los diferentes ordenamientos juridicos en
América Latina #,

En este orden de ideas, es la Convencion, la que ha incorporado
una serie de principios que tendran como finalidad optimizar las
normas consagradas en dicho instrumento internacional.

As{ tenemos, el Principio del Interés Superior de! Nifo, el
denominado welfare principle o “bienestar del nifio” que implica desde
nuestra concepcion (en el dmbito juridico) una ponderacion de los
derechos de los nifios en torno a derechos de terceros o intereses
difusos de Ia sociedad (temética que lamentablemente escapa a los
términos del presente trabajo) y el mas importante para efectos del
presente tema, el Principio del Nifio como sujeto de derecho.

Dicho principio, establece el pleno reconocimiento del nifio como
centro de imputacion de derechos y deberes, derechos humanos
genéricos (los que tiene por su condicién de persona) y derechos
humanos especificos (aquelios derechos que ostenta por la condicion
de nifio y el estado de desarrollo en que se encuentran, implicando
la mejora y reforzamiento de las normas en favor de la infancia frente
a las normas otorgadas a todos los seres humanos).

En tal sentido, se le reconoce al nifio el caracter de persona
humana, (aunque parezca tautoldgico), portadora de demandas
sociales frente al Estado, la familia y a la sociedad, y frente a la cual,
existen deberes muy concretos y especificos.

Desde nuestro punto de vista, uno de los derechos humanos
especificos del nifio, es el que contempla el articulo 20.1 de la
Convencion sobre los Derechos del Nifio que a la letra sefiala:

“Los nifios temporal o permanentemente privados de su medio
familiar o cuyo superior interés exija que no permanezca en ese
medio, tendrdn derecho a la proteccion y asistencia especial del
Estado”

Asimismo, el articulo 20.2 sefala en consecuencia:

‘Los Estados garantizaran de conformidad con sus leyes
nacionales otros tipos de cuidado para esos nifios.

Siendo que el articulo 20.3 sefala;

Entre estos tipos de cuidado para esos nifios figurardn entre

#  Codigo del Nifio y el Adolescente:

Articylo IX: Interés Superior del Nifio.- En toda medida concerniente al
nifio y adolescente que adopte el estado a través de los poderes Ejecutivo,
Legistativo, y Judicial , del Ministerio Piblico , los Gobiemos Regionales
y sus demas instituciones, asi como en la accion de la sociedad se
considerara e} principio del Interés Superior del Nifio.

La Constitucion de Brasil por ejemplo, establece claramente el espiritu de
la Convencion en el articulo 227 que sefiala quienes son los principales
agentes llamados a la real efectivizacion de los derechos del nifio: “Es
deber de la familia, de la sociedad, y de! Estado asegurar al nifio y
adolescente con absoluta prioridad, el derecho a la vida, a la salud, a la
alimentacion, a la educacion, a la cultura, a la recreacion, y a la
profesionalizacion, a la libertad al respeto a la dignidad ademéas de poneria
a salvo de todas las formas de negligencia, discriminacion, explotacion
violencia y crueidad”
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otras cosas, la colocacion en hogares de guarda, la kafala de derecho
isldmico, la adopcidn, o de ser necesario la colocacion en
instituciones adecuadas de proteccién de menores”

Estas disposiciones establecen el derecho de los nifios que se
encuentran imposibilitados de vivir con su familia, (por la ausencia de
ella, o por que su derecho al desarrollo integral se encuentra
flagrantemente vuinerado por los mismos agentes que conforman su
familia de origen)?, a que el Estado le brinde una asistencia y una
proteccion especial mediante una medida de proteccion que tendra
como finalidad garantizarle el derecho al desarrolio integral, desarrollo
fisico, espiritual, moral y social. (articulo 27 de la Convencién).

Para poder garantizar este derecho humano, el Estado debera
establecer todo un sistema de proteccion al nifio como por ejemplo la
implementacion de programas locales, regionales, nacionales que
establezcan las visitas y el seguimiento en el propio hogar de los
nifos presuntamente declarados en abandono (cuidado bajo ef propio
hogar), o el establecimiento de programas oficiales y comunitarios
con atencion educativa hacia los padres, etc.; y todas ellas con la
finalidad de fortalecer los vinculos familiares y comunitarios del nifio y
adolescente, siempre y cuando dicho fortalecimiento no implique una
vulneracién a sus derechos.

Sin perjuicio de fo expuesto, ante el supuesto de que el nifio: (i)
carezca de un medio familiar (ii) exista la imposibilidad de establecerlo con
la familia ampliada, o (iif) la situacion extremadamente grave lo amerite®; el
nino debera ser sujeto a una medida de proteccion que tendra como
finalidad retirarlo de su medic familiary por consiguiente institucionalizarlo o
darlo en colocacion familiar, donde se le debera proporcionar todo lo
necesario para su subsistencia, educacion, recreacion, etc.

% Articulo 9: Los Estados Parte velaran porque el nifio no sea separado de
sus padres contra la voluntad de estos, salvo, a reserva de revision
judicial, las autoridades competentes determinen, de conformidad con la
ley y los procedimientos aplicables, que tal separacién es necesaria en
interés superior del nifo. Tal determinacion puede ser necesaria en
casos particulares, por ejemplo, en los casos en que el nifio sea
objeto de maltrato o descuido por parte de sus padres o cuando
estos estén separados y deba de adoptarse una decision acerca del lugar
de residencia del nifio”

Articulo 248 del Codigo de los Nifios y Adolescentes: Ef Juez especializado

podra declarar en estado de abandono a un nifio o adolescente cuando:

()

b) Si las personas que conforme a ley tienen el cuidado personal de su

crianza incumplan las obligaciones o deberes correspondientes o cuando

carecieren de las cualidades morales o mentales necesarias para asegurara
la correcta formacion.

c) Sean objeto de maltrato por quienes esta obligados a protegerios o
permitir que otros lo hicieran.

d) Sean entregado por sus padres a un establecimiento de asistencia
social publico o privado y lo hubieran desatendido injustificadamente
por seis meses continuos o cuando la duracion exceda de ese plazo.

g) Sea explotado en cualquier forma o ufilizado en actividades contrarias
a la ley o a las buenas costumbres por sus padres o responsables,
cuando fales actividades sean ejecutadas en su presencia.

h) Sea entregado por sus padres o responsables a otra persona mediante
remuneracion o sin ella, con el proposito de ser obligados a realizar
trabajos no acordes con su edad .

% Esta situacion de gravedad en modo alguno podra justificarse en la carencia
de recursos economicos, tal como lo establece nuestro Cédigo de los
Nifios y Adolescentes. Cuando nos referimos a una situacion grave tomamos
como ejemplo, violencia fisica y psicoldgica reiterada e intencional,
explotacion del nifo, u obligarios a ia mendicidad, etc.
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Sin embargo, el nifio que ha sido privado de su medio familiar
requiere satisfacer las necesidades que van mas alla que la simpie
colocacién en un hogar de guarda, (tal como lo establece el Predmbulo
de la Convencién®) y es por lo tanto, la adopcion una medida de
proteccion iddnea que permitira brindarle un ambiente famiiiar de
amor y compresién que coadyuvara a la garantia del derecho al
desarrollo armonioso de su personalidad.

La adopcidn, sera entonces, |a tnica medida de proteccion que
pueda prolongarse en el tiempo a fin de sustituirle un hogar estable y
permanente, siendo que cualquier otra medida, podré servir para
satisfacer sus necesidades como proveer de educacion, salud, y
nutricién al nifio, pero ninguna fograra fa satisfaccion completa en los

campos de desarrolio espiritual, social y afectivo.

Por otro lado, como se ha sefalado, el rol garante del Estado en
relacion a los derechos fundamentales implica la necesidad de una
conducta gubernamental de emprender acciones positivas para el
ejercicio de éstos, que no se agotaran evidentemente, en la mera
existencia de un orden normativo.

Es en tal sentido que el Estado implementara en primer lugar,
medidas legislativas®” que instauren un sistema de adopciones, que
se constituirdn en procedimientos administrativo o judicial, los mismos
que tendran como finalidad en cada una de las actividades y etapas
que las conformen, el respeto y la garantia de los derechos de los
nifios, atendiendo primordialmente a la obligacion del Estado a
brindarle asistencia y proteccion especial cuando no puedan
permanecer en su medio familiar.

Asi, en cada una de estas etapas del procedimiento de adopcion,
el rol del Estado se vera limitado en el respeto de sus derechos, por
ejemplo: E! Estado se encontrard impedido de llevar a cabo una
adopcion si es que no es estrictamente necesario en interés del hijo®,
asimismo, para constituir el estado de filiacion adoptiva, se respetara
el derecho a la opinién del nifio®, y se tendera a salvaguardar el
derecho a la identidad y nacionalidad del nifio, en la medida que Ia

% Reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad , debe crecer en el seno de la familia , en un ambiente de
felicidad amor y comprension... (5to. considerando).

7 - El Codigo del Nifio y el Adolescente.

- La Ley de Procedimientos Administrativo de adopcion de menores de
edad declarados judicialmente en abandono (Ley 26981).

El Reglamento de la Ley de procedimiento administrativo de Adopcion
de Menores de edad declarados judicialmente en abandono. Decreto
Supremo 001-99 PROMUDEH - Directivas, etc.

% Articulo 9 de la Convencion, anteriormente citado

% Articulo12 de la Convencién: Los Estados garantizaran al nifio que esté en

condiciones de formarse un juicio propio el derecho de expresar su opinién
libremente en todos los asuntos que les afecten(...) Con tal fin. se dara en
particular al nifio oportunidad de_ser escuchado en todo procedimiento
judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de su representante o de un érgano apropiado, en consonancia con
las normas de procedimiento de la ley nacional. (Subrayado nuestro.)
Articulo 25 del Reglamento de la Ley de Procedimiento Administrativo de
Adopciones:
Decreto Supremo 001-99 PROMUDEH: En caso de que se no se produzca
la aceptacion por parte de la nifia, nifio o adolescente, o de los adoptantes
y el Informe de Empatia sea desfavorable y siempre que medie motivo
justificado de la no aceptacion de los adoptantes estos tendran una segunda
oportunidad de ser designados.
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autoridad estara obligada a privilegiar las adopciones nacionales
frente a las adopciones internacionales®.

En consecuencia, para definir a la adopcién debemos partir, en
primer lugar, de la idea incuestionable del nifio como sujeto de
derecho, y de aquelios derechos humanos especificos de los nifios
que se encuentran privados de su medio familiar temporal o
permanentemente, o cuyo superior interés exija que sean retirados
de ese medio.

Se convierte el Nifio en la razon de ser esencial de la institucion
y en su justificacion primordial, quedando en segundo plano el anhelo
de los padres adoptivos y por ende, su manifestacién de voluntad, la
cual serd un elemento constitutivo de la adopcion, ello sin lugar a
dudas, pero no el elemento prioritario como para definirla.

En este orden de ideas, teniendo en cuenta lo anteriormente
senalado, y compartiendo, en parte una vision institucional pero
desde la vision del nifio como sujeto de derecho, podemos definir a la
adopcion de la siguiente manera:

La adopcién es una institucion de derecho del nifo y
adolescente de integracion familiar, de orden publico e interés
social que se constituye en un proceso juridico judicial o
administrativo, por el cual, mediante la sentencia judicial o
resolucion administrativa, se creara el vinculo de filiacién
adoptiva®.

Una institucion que determina y contiene todo un conglomerado
normativo donde subyacen principios de la Doctrina de la Proteccion
Integral del Nifo, es decir un conjunto de reglas ideadas con fines de
proteccién integral del nifo y adolescente®, que tienen como
fundamento prioritario el respeto y garantia del derecho humano
especifico del nifio y adolescente que carece de un medio familiar
adecuado o que su superior interés exija sea separado de ese
medio, a ser protegido y asistido especialmente por el Estado, a fin de
salvaguardar su desarrollo integral.

Por ende, cuando definimos a la adopcion como una institucién
de derecho del nifio y adolescente, significa que las normas
contractuales o aquélias que reivindican a las manifestaciones de la
voluntad, son insuficientes por si solas para regular esta figura, por
lo que la misma necesita de preceptos de mas elevada categoria,
moldes de otra naturaleza para que el contenido se adapte a su
verdadera finalidad juridica.

3 Articuio 116 Codigo del Nifio y Adolescente: Subsidiariedad de la adopcion
por extranjeros:-La adopcién por extranjeros es subsidiaria de la adopcion
por nacionales. En caso de concurrir solicitudes de nacionales y extranjeros,
se prefiere la solicitud de los nacionales.

% Siguiendo esta misma orientacién se ha pronunciado la legisiacién
costarricense. Ley 7538, Ley de Adopciones vigente al 20.10.1995.

% | a Convencion sobre los Derechos del Nifo.

El Convenio de la Haya para Adopciones Internacionales aprobado por
Resolucion Legislativa 26474 del 1 de junio de 1995.

El Cédigo del Nifio y el Adolescente.

La Ley de Procedimientos Administrativo de adopcion de menores de edad
declarados judiciaimente en abandono Ley 26981.

El Reglamento de la Ley de procedimiento administrativo de Adopcion de
Menores de edad declarados judicialmente en abandono, Decreto Supremo
001-99 PROMUDEH.- Directivas, stc.
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Asi, la doctrina espafiola, representada por Diez Picazo ha
sefalado al respecto:

“La adopcién no es, por lo tanto un negocio de Derecho de
Familia formado por los consentimientos del adoptado y de adoptante
homologado simplemente por la autoridad judicial, sobre todo si se
tiene en cuenta, que en las propuestas de las entidades antes
referidas ya se seleccionan a los que van a ser adoptantes. en una
palabra los eligen”. (El subrayado es nuestro)®.

Efectivamente, a nivel legisiativo estan determinadas quienes
seran las personas que podrédn solicitar la adopcion, y es en ese
sentido, que el articulo 128° del Codigo del Nifio y el Adolescente
sefiala quienes tendrian legitimidad para iniciar un proceso de
adopcion, garantizando la idea de salvaguardar el derecho del nifio
a integrarse a su familia ampliada®.

Por otro lado, en torno a las adopciones que se tramitan mediante
un proceso administrativo se le delega a la autoridad administrativa
(la anterior Oficina de Adopciones del MIMDES, hoy Secretaria
Técnica de Adopciones) la seleccion de los adoptantes, previo examen
que comprende los aspectos psicoldgicos, moral, social y legal. En
estos casos, los seleccionados integraran la terna o dupla de
adoptantes que se propondra ante el Consejo de Adopciones y serd
este 6rgano quien finaimente determinara a los que estaran
capacitados para iniciar el procedimiento de adopcién.

Se puede observar al respecto que el rol garantista del Estado
va a limitar extremadamente la voluntad de los adoptantes por esta
obligacion de respeto al derecho humano especifico del nifio a ser
protegido especialmente mediante la adopcién, y podemos sefialar,
por consiguiente, que la declaracién de los adoptantes no va a cumplir
un rol tan amplio como en un contrato o un acto juridico.

En este sentido, Margarita Garriga ha sefalado lo siguiente:

“ Se ha escrito mucho sobre la naturaleza juridica de la adopcion
tras la ultima reforma(....)y parece claro que ya no puede hablarse
de un negocio privado homologado por el juez, en tanto éste puede
decidir no constituir la adopcién aunque concurran todos los requisitos
establecidos en /a ley , si no la considera conveniente para el
nifio”.(Subrayado nuestro.)

Exactamente, se puede evidenciar en este supuesto la concepcion
del Nifio que carece de un medio familiar o que haya sido separado
de su familia, como Unico fundamento del proceso de constitucién de
la filiacién adoptiva, y por [o tanto, de todas las decisiones judiciales o
administrativas que deberan salvaguardar el derecho del nifio al
desarrollo fisico, espiritual, moral y social, tal como io establece la

% DIEZ PICAZO, Luis y Antonio GUILLON. Sistema de Derecho Civil. Volumen
IV Derecho de Familia. Derecho de Sucesiones. Sétima Edicion. Madrid:
Tecnos, 1998, p. 312.

% Articulo 128 del Cédigo del Nifio y Adolescente
El que pose vinculo matrimonial con el padre o la madre del nifio por
adoptar.

El que posea vinculo de parentesco hasta e! cuarto grado de consanguinidad
o0 segundo de afinidad.

El que haya prohijado o vivido en el nifio o el adolescente por adoptar
durante el periodo de dos anos.
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Convencion sobre los derechos del Nifo.

En consecuencia, en ef supuesto de cumplirse todos los
requerimientos que establece la ley y el procedimiento, se entendera
que, si de dicha resolucion judicial o administrativa no resultare un
respeto y garantia al desarrollo integral es decir, su desarroilo fisico,
espiritual, moral y social, mas alla de cumplirse todos los requisitos, el
juez estara en fa obligacion de no constituir la filiacion adoptiva®.

Asi, amodo de conclusion podemos manifestar que, el conceptuar
a la adopcion de los nifios y adolescentes, como un acto juridico es
invisibilizar categorias prioritarias para su definicion y la determinacion
de su actual naturaleza juridica, y es de advertir que en nuestro
actual ordenamiento existen algunas categorias residuales que
reivindican a las manifestaciones de la voluntad para el desarrolio de
dicha institucion, que pasamos a desarrollar a continuacion.

4, La filiacion adoptiva: ¢La irrevocabilidad de Ia filiacion?

Una vez tomado en cuenta en que consiste la institucion de fa
adopcién, no tenemos duda que el efecto que produce la adopcion
es la generacion de un vinculo paterno filial, es decir la filiacion
adoptiva.

A este respecto, s6lo queremos mencionar un alcance muy
puntual acerca de la definicion que maneja nuestro Codigo de los
Nifios y Adolescentes, como también de la doctrina, en relacion al
estado que genera la adopcion donde se sefala indiscutiblemente la
irrevocabilidad del vinculo generado por la adopcion®.

Como ya lo hemos mencionado, el antecedente més cercano
para entender la irrevocabilidad de la adopcion se constituye en la
institucion de la Legitimacién Adoptiva, donde como lo sefialamos, se
generaba un vinculo “semejante” a la filiacion, y por lo tanto era
imprescindible establecer la irrevocabilidad.

La irrevocabilidad se encontraba dirigida hacia aquelias
manifestaciones de voluntad del adoptante posterior a la sentencia
consentida o ejecutoriada que otorgaba la adopcidn, ya que se
buscaba garantizar esta “situacién semejante a la filiacion” generada
por una sentencia establecida por la autoridad judicial, y es en esa
medida, que aquellas manifestaciones de voluntad que se encuentren
dirigidas a revertir una relacion paterno filial constituido por la autoridad
judicial, no tendra ningdn efecto juridico.

En este sentido ha sefalado la doctrina:

“En cuanto a la posibilidad de revocacion es claro que el articulo
380 la niega al adoptante. Siendo éste persona capaz la ley no

% Articulo 3 de la Convencion sobre los Derechos dei Nifo.

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones
plblicas o privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades
administrativas 0 los 6rganos administrativos, la consideracién primordial
a que se atendera serd el Interés Superior del Nifio.

% Articulo 115: “La adopcién es una medida de proteccion al nifo y adolescente
por la cual, bajo la vigilancia del estado, se establece de manera irrevocable
la_relacién paterno filial ente personas que no la_tienen por naturaleza. En
consecuencia el adoptado adquiere la calidad de hijo del adoptante y deja
de pertenecer a su familia consanguinea”.
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quiere permitirle que por si y ante si, por un simple acto de propia
voluntad (que es lo que realmente consiste la revocacion) altere o

dé por terminada una relacion paterno filial que el mismo quiso
crear, quitando firmeza y estabilidad al status de hijo™®. (Subrayado
nuestro.)

Sin embargo, una vez que la sentencia o la resolucién surta
efectos, es decir quede consentida o ejecutoriada la consecuencia
inmediata es la constitucion de un vinculo paterno filial, es decir la
Filiacién.

¢ Y qué entendemos por Filiacién? La filiacion se ha sefialado en
la actual doctrina es un estado civil, s una cualidad peculiar de la
persona que resulta del puesto que tiene una de las situaciones
tipificadas como fundamentales en la organizacion civil de nuestra
comunidad y que mediata o inmediatamente concreta el régimen de
su capacidad. Segun Pefia, una cualidad personalisima determinada
por la situacién dentro de una familia que le asigna el haber
engendrado en elia, o estar en virtud de la adopcion®.

En consecuencia, la filiacién se podria decir, depende para su
definicién de las situaciones fundamentales de la organizacion civil
de nuestra sociedad, es decir de un orden publico establecido que
generard un estado civil familiar y que concretara las relacién juridica
o situacion de cada persona en relacién con los demas miembros de
la familia que le confiere este “status fili”, en nuestro caso, entre
adoptante y adoptado en calidad de padres e hijos y “status filiae” en
la familia adoptiva, de modo que, el adoptado, deviene en hermano
de los hijos del adoptante, nieto de los padres del adoptado, primo de
sus sobrinos, etc.

En este orden de ideas, de la propia definicion de Filiacion,
podemos senalar que ella no depende de ninguna manifestacion
de voluntad sino como lo hemos expuesto de situaciones de hecho
y de la organizacidn civil de la comunidad, que generan cualidades
personalisimas al individuo dentro de ella y los derechos y deberes
generados de esta relacidn paterno filial. Asi, la filiacién no tiene
como fundamento aiguno normas de caracter privado sino mas
bien normas de orden publico, por lo que hablar de una
irrevocabilidad (término referido a las manifestaciones de la voluntad)
de la filiacion carece de sentido.

En esta linea de argumentacion, cuando sefialamos que la
adopcion es irrevocable porque con ella se genera filiacion, entramos
a una incongruencia de categorias juridicas, que fo que nos evidencia
es todavia el rezago de aquellas teorias que sefialan a la adopcion
como un contrato o un acto juridico.

El hijo adoptado es hijo, y se obtendran los mismos derechos que
en una filiacién de origen con las salvedades que establece la norma,
tal como la posibilidad del adoptado de “extinguir” este vinculo cuando
liega a la mayoria de edad, pero elio no desvirtda en lo absoluto la
calidad de hijo una vez constituida la relacion paterno filial. Ademas
es importante tener presente que la filiacion tanto de origen como la
adoptiva puede ser extinguida, qué mejor evidencia que la propia
institucion de la adopcion.

¥ CORNEJO CHAVEZ.V Op. Cit,, Loc. Cit. )
% ENCICLOPEDIA JURIDICA BASICA. Madrid: Civitas, 1995, p. 3118. PENA
BERNARDO DE QUIROZ. Derecho de Familia, Madrid, 198S.
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Preguntémonos, una madre cansada por los gastos que le
ocasiona el mantener a sus hijos, por el s6lo hecho de manifestar “ya
no quiero ser la madre de este nifio®, ;tendria este hecho la
relevancia suficiente como para establecer una norma que exprese
que la Filiacion es irrevocable? No lo creemos asi.

Entendemos que en la adopcion existe Filiacion y en
consecuencia el hecho de que en ella exista una manifestacion de
voluntad del adoptante como uno de sus elementos constitutivos,
no la convierte en un contrato o acto juridico, ni mucho menos
desvirtta a la Filiacién como la hemos definido, es decir como un
estado civil que se basa en la organizacién de la comunidad y
que responde a un orden publico.

En consecuencia, discrepamos con las doctrinas que han
definido y sefialado que en caso de la adopcidn no existe filiacion
sino un vinculo semejante y que por ende, tendria sentido hablar
de una irrevocabilidad. Creemos que el término de
“irrevocabilidad de la adopcién” podria tornarse peligroso en la
medida que nos pudiera hacer llegar a la conclusion que lo que
se genera en la adopcion no es una verdadera filiacion, sino un
vinculo semejante a ella.

Desde nuestra posicion, sefialar que la adopcion es irrevocable
porque con ella se genera un vinculo paterno filial carece de sentido.

Es decir a la pregunta: ; La filiacion es revocable? La respuesta
evidente es que no es revocable, y a la pregunta ;la filiacion es
irrevocable?, la respuesta es igual de negativa.

Para explicar mejor lo que sefialamos lo ilustraremos en un
esquema:

Solicitud
(Manifestacion 120
de voluntad del adoptante)

Y
[ Proceso Constitutivo de Adopcion ]

-

Filiacion Adoptiva

¢lrrevocabilidad de
la Filiacién?

) 4
[ Resolucion definitiva

y

Y

Al respecto, haciendo una interpretacion desde una vision
institucional de la adopcion, la irrevocabilidad podria estar dirigida a
aquellas manifestaciones de la voluntad que se dan durante el proceso
de constitucién de la adopcion. En tal sentido, podriamos sefialar que
la manifestacion de los adoptantes es irrevocable a partir de la
presentacion de la solicitud de adopcion, lo cual nos llevaria a concluir
que el adoptante no podria desistirse en ninguna etapa del proceso,
ni siquiera después del periodo de Colocacion Familiar, que podria
originar la inexistencia de una empatia natural que no depende de
ninguna norma preestablecida, posicion a la que definitivamente no
nos inclinamos.
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En tal sentido, una interpretacion razonable, sin perder de vista
la naturaleza y verdadera finalidad de la adopcion y del estado que
genera, es concluir que [a irrevocabilidad de las manifestaciones de
la voluntad van dirigidas a las manifestaciones de voluntad de los
adoptantes y de los que participan en el proceso pero desde cuando
ellas son vinculantes.

A modo de ejemplo, podemos mencionar, que en el anterior
proceso judicial de adopciones, existia una etapa posterior al periodo
de empatia, que se definia como la Audiencia Ratificatoria en donde
los adoptantes le informaban a la autoridad judicial la reafirmacién en
su decision de adoptar, creemos entonces que a partir de ese momento
podemos considerar que el adoptado no podré desistirse de su solicitud
de adoptar.

Para ilustrar lo interesante de este tema vamos a mencionar un
caso que fue materia de estudio:

Esta era una pareja de extranjeros que buscaba adoptar a un
nific peruano, siguieron el trdmite idoneamente en su pals y el
procedimiento en el nuestro, Segin ambos informes (tanto los de!
extranjero como en el nacional), los adoptantes presentaban
excelentes condiciones para asumir el rol de padres, (siendo que
ademas mostraban una muy buena empatia con el nifio sobre todo
durante el periodo de colocacion familiar —convivencia- resultando
muy bien evaluados por la autoridad). Sin embargo, al dia siguiente
de notificada la resolucion que los declaraba padres, la adoptante
reconoce los fuertes temores y el rechazo que le generaba el nifo
{(que en un primer momento no quiso asumir en las diligencias
respectivas), y decide desistirse de la peticion de adopcién,
interponiendo muitiples solicitudes de desistimiento y hasta un recurso
de apelacion. Todos estos recursos fueron presentados antes de
que la resolucion quedara consentida o ejecutoriada y, por
consiguiente antes de que dicha resolucién generara la filiacion
adoptiva.

Ante este caso, tenemos una norma expresa que sefiala que la
adopcidn es irrevocable: ;Como hubiéramos actuado? ;Cdémo
interpretariamos a la irrevocabilidad?

En un primer momento, podriamos haber sefialado que, siguiendo
argumentos de derecho material y dentro de una posicion
contractualista, los adoptantes si podrian “desistirse” en la medida
que todavia no se ha generado un vinculo paterno filial, ya que los
efectos de la irrevocabilidad de la adopcién tendran fundamento
tnicamente cuando se cierra el circulo contractual y por lo tanto
exista Filiacién es decir, cuando la resolucion que la constituye se
encuentra consentida o ejecutoriada.

Sin embargo, por lo que hemos expuesto durante las lineas
precedentes este no seria nuestro razonamiento, sin querer manifestar
con ello que en el presente caso nuestra intencién como operadores
del derecho seria que el nifio se quede con una familia que no le
puede garantizar un ambiente de amor y comprension que permita
su desarrollo integral.

Asi, desde nuestro punto de vista consideramos que Ia
manifestacion de voluntad (solicitud de adoptar) de los adoptantes es
irrevocable, sin duda alguna, porque como hemos desarrollado ya,
el efecto juridico de la adopcion (filiacion) no tiene nada que ver con
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su contenido (medida de proteccién).

Empero, 1a irrevocabilidad no involucra en modo alguno la labor
garantista de respeto y garantia de un derecho humano especifico
del nifo a que el Estado le brinde asistencia y proteccion especial,
fundamento y verdadera finalidad de la institucion de Ia adopcion ya
que el dejar constituir una relacion paterno filial de esa naturaleza
constituiria una vulneracion flagrante de parte de nuestro operador
juridico a los derechos humanos especificos del nifo.

Es de sefalar que el juez en el presente caso, mostrd mucho
respeto por una norma que incide en una naturaleza “contractual”, o
en todo caso que muestra una vision adulto centrista de una institucion
que en modo alguno vela por el “derecho humano” de los adoptantes,
siendo tal su apreciacion que hasta se llegd a fundamentar la
improcedencia del recurso de apelacion y por lo tanto la permanencia
del nifio con los adoptantes.

Es necesario indicar que la irrevocabilidad de la adopcién sélo
ira dirigida a las manifestaciones de voluntad, mas no tendra incidencia
en el rol garantista del Estado, y es en este sentido, que Ia doctrina
espariola ha cuestionado la irrevocabilidad de la adopcion sefialando
que la regla de irrevocabilidad no necesariamente tiende a
salvaguardar y brindar mayor proteccion al nifio por adoptar, ya que
podria darse el caso que dicha irrevocabilidad genere una mayor
seguridad a aigunos actos que vulneran los derechos de los nifios,
como por ejemplo, el trafico de nifios, y es por este motivo que cobra
gran importancia incidir en la determinacion de la actual naturaleza
de la adopcion y su verdadera finalidad.

Podemos senalar que al hablar de irrevocabilidad la doctrina
espanola la entiende dirigida en dos supuestos:

a. La irrevocabilidad de las manifestaciones de la voluntad
tanto del adoptante como del adoptado establecidas
durante el proceso de constitucion de la adopcién, es
decir antes de la constitucion del vinculo paterno filial

Que implicara que aquellas personas que consintieron o asintieron
durante el proceso de adopcidn no pueden individualmente
retractarse. Solo seran irrevocables las declaraciones tanto de los
adoptantes, como de los padres biol6gicos en los casos en los que
fuere necesario, cuando sean vinculantes.

A ello, la doctrina espafola ha sefialado irrevocabilidad en sentido
técnico.

b. La irrevocabilidad de las resoluciones expedidas por la
autoridad judicial o administrativa

Que implicara que aquellas sentencias judiciales o administrativas
que constituyen la denominada Filiacién Adoptiva, no podran ser
modificadas, ni siquiera por modificacién sobrevenida de las
circunstancias que se consideraron a la hora de constituirse la
adopcioén. A ello la doctrina espafiola ha llamado irrevocabilidad en
sentido material.

Sin embargo, en este Litimo supuesto, cabe sefalar que algunas

legislaciones como la legislacion alemana han establecido causales
de “revocacion judicial” {mas bien denominariamos “extincion”} de
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oficio por concurrencia de un motivo grave para el nifo adoptado®.

En tal sentido, se puede evidenciar en ella, una real concepcion
del rol garantista del Estado en los operadores de justicia en aras
de salvaguardar los derechos humanos especificos del nifio, y de
la obligacion que subyace en los operadores juridicos de respetar
el derecho al desarrollo integral una vez constituida la relacién
paterna filial.

Creemos asi, que queda claro que la irrevocabilidad de la
adopcion no tiene nada que ver con el principio de integracion familiar
tal como lo hemos mencionado; y es necesario sefialar ademas, que
en las legislaciones que no establecen el régimen de adopciones

¥ Articulo 1763 BGB: Revocacion de oficio:
“Durante la minoria de edad del hijo, el Tribunal Tutelar podra revocar de
oficio, la relacién adoptiva cuando ello resultare necesario por causas
especialmente graves para el bienestar del hijo”.
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plenas, es decir aquellas que no generan vinculo paterno filial, también
se ha establecido su irrevocabilidad.

Finalmente, nos queda sefalar que, al haber propuesto e!
presente tema esperamos haber enriquecido el debate académico, y
por qué no decirlo, a la concientizacion del nifio como sujeto de
derecho, y a sus instituciones, en este momento adopcién, que a la
luz de los instrumentos internacionales son concebidas en torno a los
derechos humanos del nifio, concibiéndolo como Sujeto de Derecho,
de derechos humanos genéricos y especificos, y lo sefialamos aunque
parezca reiterativo, ya que a veces por determinados actos de la
familia, del Estado y de la sociedad en general, pareciera que ello
todavia, nos fuera dificil de comprender.
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