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INTRODUCCION

El presente documento contiene el informe de investigacién sobre “El Proceso
Judicial Instruido en el Juzgado Primero de Familia de Santa Ana Referente a la
Filiacion Adoptiva de Manera Conjunta”. El propdsito del estudio consistié en obtener
conocimiento e informacion acerca de la adopcion, especialmente cuando ésta se
lleva a cabo conjuntamente, teniendo la posibilidad legal de adoptar de esta manera,
Gnicamente los cényuges. Esto es, Unicamente las personas que estan legalmente
casadas y demuestran tener un hogar estable, condiciones econémicas, educativas
y morales ideales para garantizar el interés superior del menor, ademas de consentir

ambos en iniciar el proceso de adopcion de un menor.

La investigacion se orientd a conocer y describir el proceso de la filiacion adoptiva
conjunta; analizar criticamente los presupuestos bajo los cuales se excluye a los
convivientes de la posibilidad legal de adoptar conjuntamente a un menor; asi como
saber, desde la opinibn de usuarios y expertos, si el matrimonio es la Unica
institucion capaz de garantizar el bienestar y desarrollo integral de los menores

adoptados conjuntamente.

Los hallazgos fueron de mucha relevancia ya que permitieron establecer algunas
conclusiones y recomendaciones que, a juicio del grupo investigador, constituyen
aportes para conocer las caracteristicas y naturaleza de la adopcion conjunta, asi
como para mejorar el proceso. La exposicion de los resultados se ha ordenado de
acuerdo a los lineamientos de presentacion de un reporte de investigacion. De tal

manera que la informacion se presenta en cuatro capitulos.

El capitulo uno presenta el planteamiento del problema, los objetivos y la
justificacion de la investigacion. En el capitulo dos se da cuenta del marco teérico y
doctrinario de la investigacion. En el capitulo tres se reporta un analisis detallado del
marco normativo y legal de la adopcion conjunta, tanto de caracter nacional como

internacional.



El cuarto capitulo da cuenta de la metodologia cualitativa empleada para la
realizaciéon de la investigacion, tanto en su fase documental como en la fase de
campo. El quinto y ultimo capitulo desarrolla la operacion de analisis e interpretacion
de los resultados de la investigacion. Se cierra la investigacion con un apartado
referido a las conclusiones y recomendaciones. Se cierra el informe con los anexos

que sirven como respaldo para la veracidad de la investigacion realizada.



CAPITULO I: MARCO DE REFERENCIA

-21-



1.1 PLANTEAMIENTO DEL PROBLEMA

Desde el punto de vista histérico, la adopcién, que en la legislacion salvadorefa
de familia se conoce como “filiacion adoptiva”, tiene sus raices en civilizaciones
antiguas como La India, Egipto, Persia y la civilizacién judia, entre otras. Sin
embargo esta institucion ha evolucionado desde su concepcion de preservacion del
culto doméstico, pasando por una concepcion eminentemente patrimonialista hasta
convertirse, en el derecho moderno, en una institucion de indole social que busca
proteger el “interés superior del menor”, lo cual es producto de nuevas formas de
organizaciéon familiar y nuevas necesidades de responder al abandono de miles de
menores en el contexto de los conflictos militares y las crisis sociales suscitadas a

partir de la segunda mitad del siglo XX.

En efecto, en un principio la adopcion fue utilizada para garantizar el trafico de
bienes y la continuidad del nombre de la familia cuando algin patricio no tenia hijos?,
es decir, la adopcién tenia una finalidad sucesoria. Con el paso del tiempo esta
concepcion cambié en concordancia con la nueva situacion internacional,
especialmente con las dos guerras mundiales (1914-1919; y 1940-1945), con los
conflictos armados en diferentes regiones del mundo, o debido a la situaciéon de
extrema pobreza de muchas familias. A consecuencia de estos fenGmenos aparecen
nifios y nifias en estado de abandono o de orfandad. En tal sentido, la finalidad
religiosa y sucesoria de la adopcion es sustituida por una nueva finalidad: la

proteccion del interés superior del nifio.

! Cardoza Ayala, Miguel Angel (2008). La Adopcién en El Salvador. San Salvador, El Salvador: Seccién de
Publicaciones de la Corte Suprema de Justicia. Pag. 12.
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En América Latina durante el siglo XIX esta institucion no estuvo regulada por
leyes propias; en su defecto, en varios de los paises recién independizados se
prorrogd la legislacion espafiola para evitar la anarquia legal siempre que no
contrariara el marco constitucional de las emergentes naciones; por ello la tradicion
espafiola, derivada directamente del derecho romano, ejercié enorme influencia en el
derecho latinoamericano. A pesar de ello, se notan diferencias importantes como el
hecho de que mientras en algunos paises se ha seguido la clasica distincion entre
adopcion plena y adopcion simple, aceptandose ambas; en otros, como en el caso
de El Salvador, sélo tiene cabida en la legislacion de familia vigente la adopcion

plena.

En la adopcion plena el menor al ser adoptado, rompe todo vinculo con su familia
biologica y pasa a formar parte en su totalidad, de la familia adoptante. Asi lo
establece el Articulo 167 C. de F. al disponer que el adoptado “se desvincula en
forma total de su familia biol6gica respecto de la cual ya no le corresponderan
derechos ni deberes”; por lo que, una vez declarada judicialmente la adopcién, se
constituye un vinculo familiar irrevocable entre adoptante y adoptado. Esta figura
tuvo cabida por primera vez en Francia en 1923 y se conocido como “legitimacion
adoptiva” destinada a mejorar las condiciones de los menores, respondiendo al
mismo tiempo al deseo de los adoptantes que buscaban nifios libres de todo vinculo

con su familia de sangre®.

Otro aspecto digno de mencionar es que, en razon del nimero de adoptantes, se
puede dar la “adopcion conjunta” y la “adopcion individual”’. Ambas vias de adopcion
son aceptadas en el Derecho de Familia Salvadorefio como en la mayoria de paises
latinoamericanos. A este respecto el articulo 169 C. de F. define que la “adopcion

conjunta es la que se decreta a solicitud de ambos conyuges y solo ellos pueden

2 Bossert, Gustavo y Zannoni, Eduardo (2005). Manual de Derecho de Familia. Buenos Aires: Astrea. Pag. 484.
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adoptar en tal forma” mientras que la adopcién individual ocurre, segun este mismo

articulo, cuando el adoptante es uno sélo.

Los dos tipos de adopcién tienen como marco, la doctrina del interés superior de
los menores desprovistos de hogar®; por ello, en la normativa vigente en los distintos
paises, la adopcién se justifica inicamente en casos de desproteccién, abandono del
menor o desconocimiento de sus padres biolégicos®. De ahi que no todo menor
puede ser adoptado ni toda familia que lo desee puede adoptar; ciertamente, debido
a los efectos que la adopcién produce, para su otorgamiento el requisito fundamental
es, por una parte, que el menor esté en una situacion de abandono; por la otra, que

el interesado en adoptarlo tenga la capacidad de garantizarle un desarrollo integral.

Es importante afirmar que no puede olvidarse que la decision de adoptar a un
menor no pasa necesariamente por una conducta altruista del o los adoptantes; sino,
y en un buen numero de casos, porque una familia o una persona sienten la
necesidad real de tener a alguien a su cuidado para prodigarle amor, educacion y
todo lo necesario para su desarrollo debido a que, o no ha podido procrear hijos
bioldgicos, o teniéndolos, ha desarrollado una situacion de afecto con un menor que
se encuentra en estado de desproteccion. En el Derecho Chileno, en la primera
mitad del siglo XX, todavia se exigia que el adoptante careciera de descendencia
legitima®, lo cual no se aplica en el Derecho de Familia Salvadorefio.

Sin embargo, pese a que la carencia de hijos no es un requisito fundamental en
el Cdodigo de Familia salvadorefio para adoptar; si lo es el estado familiar. En efecto,
el Codigo de Familia limita la adopcién conjunta a la institucion del matrimonio; con

ello excluye de toda posibilidad de adoptar a quienes Unicamente son convivientes.

* Bossert y Zannoni. Op. Cit., pag. 483.

* Cardoza Ayala, Miguel Angel retoma esta definicién directamente de D’Antonio, Daniel Hugo. Véase Cardoza
Ayala, Miguel Angel, Op. Cit. Pag. 4.

> Somarriva, Undurraga, Manuel (1946). Derecho de Familia. Santiago, Chile: Editorial Nascimento. Pag. 463.

-24-



Esta limitacion se hace expresa en el articulo 169 C. de F. el cual prescribe que la
“adopcion conjunta es la que se decreta a solicitud de ambos conyuges y sélo ellos

pueden adoptar en tal forma”.

Cuando la norma juridica en comento habla de “ambos cényuges” ya se sabe que
la calidad de cényuge se adquiere Unica y exclusivamente por via del matrimonio;
ademas, cuando la norma prescribe que “solo ellos pueden adoptar en esta forma”
(en forma conjunta), el adverbio “sélo” indica que la adopcioén conjunta es un derecho
exclusivo de las personas que estan legalmente unidas en matrimonio (conyuges).
Esta situacion criticable por el hecho de que la legislacion de Familia vigente deja de
lado la figura de la uniébn no matrimonial; por lo que los convivientes se ven
imposibilitados para adoptar en legal forma, en virtud de una disposicién que adolece

de fundamento social, moral y juridicamente aceptable.

Realmente, la imposibilidad legal que los convivientes adopten, se basa en la
creencia que so6lo el matrimonio goza de estabilidad y, por lo tanto, tiene la capacidad
de garantizarle al menor bienestar y desarrollo integral. Esta es una tradicion de gran
arraigo social que se ha visto reflejada en el Derecho. ElI Matrimonio ha gozado de
supremacia sobre cualquier otra modalidad de organizacion familiar; sélo
recientemente se han aceptado uniones no tradicionales. Por ejemplo en el caso de
El Salvador, se reconoce la unién no matrimonial hasta en 1994 con la entrada en
vigencia del Codigo de Familia; aunque ésta ya estaba constitucionalmente

reconocida a partir de la Constituciéon de 1983.

Los juristas defensores de la supremacia legal del matrimonio se basan en una
serie de argumentos poco convincentes. En este sentido, al defender la adopcion

conjunta sélo en los casos en que los adoptantes estén unidos en matrimonio, el
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jurista mexicano Manuel Chavez Asencio® llevé sus argumentos a un plano
eminentemente reduccionista al sostener que la adopcién conjunta es de orden
publico y en ese sentido debe quedar circunscrita al matrimonio debido a que “la
adopcion por los no casados puede dar lugar a abusos y relaciones no moralmente

aceptables”. Ademas, dice el autor, “el concubinato no es una institucion legal”.

En el Cdédigo de Familia salvadorefio existe una contradiccion entre el
reconocimiento expreso que hace el Caodigo de Familia de la union no matrimonial y
la exclusion, también expresa, del derecho de adoptar para este tipo de institucion.
La contradiccion consiste en que por una parte se reconoce la existencia de la union
no matrimonial; pero por la otra se le priva del derecho constitucional y legal de
formar una familia. En verdad, el Articulo 2 C. de F. sostiene que “la familia es el
grupo social permanente constituido por el matrimonio, la union no matrimonial o el

parentesco”.

En cuanto a la unién no matrimonial, el articulo 32 inc. Ill Cn. Dispone que “el
Estado fomentara el matrimonio; pero la falta de éste no afectara el goce de los
derechos que se establezcan a favor de la familia”. Esta disposicion da origen para
que en el articulo 118 C. de F. se declare que la unién no matrimonial “es la
constituida por un hombre y una mujer que sin impedimento legal para contraer
matrimonio hicieren vida en comun libremente, en forma singular, continua, estable y
notoria por un periodo de tres o mas anos” otorgandoles la ley ciertos derechos de
entre los cuales queda excluido el derecho a adoptar. En tal sentido, este trabajo de

investigacion busca responder a las siguientes preguntas probleméticas:

® Chéavez Asencio, Manuel F. (1992). La familia en el Derecho. Relaciones juridicas paterno filiales. México,
Editorial Porrda. pdgs. 239, 240.
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b)

b)

b)

¢, Qué procedimiento se lleva a cabo para el establecimiento de la filiacion
adoptiva de manera conjunta, de conformidad con la legislacion de familia

vigente en El Salvador?

¢Bajo qué presupuestos se excluye a los convivientes de la posibilidad

legal de adoptar conjuntamente a un menor?

¢Es Unicamente el matrimonio la institucibn capaz de garantizar el

bienestar y desarrollo integral de los menores adoptados conjuntamente?

1.2 OBJETIVOS DE LA INVESTIGACION

1.2.1 OBJETIVOS GENERALES

Conocer el procedimiento administrativo y judicial que se aplica para el
establecimiento de la filiacibn adoptiva conjunta de conformidad con el

Derecho Salvadorefio de Familia vigente.

Analizar criticamente los presupuestos bajo los cuales se excluye la
institucién de la “unién no matrimonial” de la posibilidad legal de adoptar

conjuntamente.

1.2.2 OBJETIVOS ESPECIFICOS

Determinar cuéles son los distintos pasos del proceso judicial para el
establecimiento de la filiacion adoptiva en forma conjunta, de conformidad con
el estudio de campo realizado en el Juzgado Primero de Familia de Santa

Ana.

Analizar las consecuencias sociales y juridicas y los presupuestos bajo los

cuales se excluye la institucion de la “union no matrimonial” de la posibilidad
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legal de adoptar conjuntamente, mediante interpretacion comparativa de las
opiniones de aplicadores de la ley en el Juzgado Primero de Familia de Santa

Ana.

Indagar si a juicio de operadores de justicia, beneficiarios y Jueces de Familia,
es el matrimonio la Unica institucion que podria garantizar la proteccion

integral del menor.
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1.3 JUSTIFICACION DE LA INVESTIGACION

La filiaciébn adoptiva o adopcion es una institucion tan importante que en el Cédigo
de Familia salvadorefio se le dedica el capitulo Il “filiacion adoptiva”, seccion
segunda, articulos 165-185. En este capitulo se recoge la doctrina del interés
superior del menor y demas principios que rigen esta institucién. En el articulo 165 se
establece el caracter de proteccién familiar y social en virtud del cual el Estado busca
garantizar que un menor abandonado pueda tener una familia que le asegure su
bienestar y desarrollo integral, en otras palabras, con la adopcién se busca la

proteccion del interés superior del menor en estado de abandono.

En cuanto a las clases de adopcion y efectos juridicos, en varias legislaciones la
adopcion puede ser plena o simple, segun si se establece relacion de parentesco
entre el menor adoptado, el adoptante y los parientes de sangre de éste; se rompe
todo vinculo con su familia bioldgica y el adoptado toma los apellidos del adoptante
adquiriendo todos los derechos de un hijo; o si s6lo se establece parentesco entre el
adoptado y el adoptante sin que se rompa el vinculo que una al adoptado a su familia
biolégica’. En el primer caso, adoptante y adoptado contraen la obligacién reciproca
de darse alimentos y ambos adquieren vocacidén sucesoria, entre otros derechos-
deberes; pues este tipo de adopcién es plena porque confiere al adoptado una
filiacién que sustituye a la de origen®.

Sin embargo, en El Salvador, de acuerdo a lo preceptuado en el Cdodigo de
Familia anicamente se acepta la adopcién plena; asi lo establece el articulo 167 C.

de F. al decir que el adoptado pasa a formar parte de la familia de los adoptantes” y

Monroy Cabra, Marco Gerardo. (1982). Derecho de Familia. Bogotad Colombia, Editorial Libreria Juridica
Walches. Pag. 77.
8 Chavez Asencio, Manuel F. Op. Cit. Pag. 217.
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“se desvincula en forma total de su familia biologica respecto de la cual ya no le

corresponderan derechos ni deberes”.

Por otra parte, en cuanto al numero de adoptantes, la filiacidbn adoptiva puede ser
individual o conjunta. En la adopcion individual, ésta se constituye con respecto a
uno soélo de los conyuges y el adoptado adquiere sus apellidos; mientras en la
adopcién conjunta, el parentesco se constituye con respecto a ambos cényuges y
tanto los derechos como las obligaciones de adoptado y adoptantes abarcan a
ambos conyuges. El proceso administrativo y judicial de adopcion varia segun si se
trata de adopcion individual o adopcion conjunta. De la misma manera el Cédigo de
Familia establece expresamente que los Unicos que pueden adoptar conjuntamente

son los conyuges.

Con esta disposicion restrictiva quedan fuera de la posibilidad legal de a adoptar
aguellas personas, que no obstante no estar casados, mantienen una convivencia
estable y cumplen con las condiciones economicas, morales, culturales y
psicolégicas para garantizar el desarrollo integral de un menor. En este punto hay
una contradiccibon en el Cobdigo de Familia y, al mismo tiempo, una
inconstitucionalidad del articulo 169 C. de F. ya que, por una parte la unién no
matrimonial es reconocida constitucional y legalmente y por otra es discriminada al

excluirsele, sin mayores fundamentos, del derecho de adoptar.

Por su parte, se han hecho varios estudios sobre la adopcion en general, en los
cuales se han detectado fallas en el proceso de adopcion tales como la lentitud de
los tramites, burocracia, falta de coordinacion entre las instituciones involucradas y
estudios psicolégicos y socioeconomicos incompletos; asi como la falta de
seguimiento en el desarrollo del menor una vez éste ha sido adoptado; dichos
estudios apuntan a que el Estado deberia crear mecanismos mas eficaces para la

proteccion del menor, especialmente propiciando un proceso mas agil de adopcion.
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Sin embargo, hasta el momento no se han hecho estudios especificos sobre el
procedimiento administrativo y judicial para la constitucion de la adopcién conjunta; ni
se ha investigado a profundidad las razones por las cuales la union no matrimonial,
siendo una institucion constitucional y legalmente reconocida, ha quedado fuera de la
posibilidad legal de adoptar conjuntamente en virtud de que la ley especifica que se
trata de una prerrogativa exclusiva de los conyuges. Por esta razon se justifica este
trabajo de investigacion el cual pretende conocer el procedimiento especifico que se
lleva a cabo para el establecimiento de la filiacion adoptiva; analizar los presupuestos
bajo los cuales se excluye a los convivientes de la posibilidad legal de adoptar
conjuntamente a un menor y establecer si verdaderamente so6lo el matrimonio podria

garantizar el bienestar y desarrollo integral de los menores adoptados.

-31-



CAPITULO II: MARCO TEORICO Y DOCTRINARIO DE LA
INVESTIGACION
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2.1 LA ADOPCION: ANTECEDENTES Y DESARROLLO

2.1.1. ANTECEDENTES HISTORICOS DE LA ADOPCION

Etimologicamente la palabra “adopcion” se deriva del término latin “adoptio”, que
significa “prohijamiento”, palabra con la que pasé al derecho espafiol y a varias
legislaciones latinoamericanas. En el derecho romano el término “adoptio” era usado
cuando un hombre tomaba como suyo al hijo de otro, en un acto que incluia una
venta simbolica delante de testigos®. La historia de esta institucién inicié en La India
varios siglos antes de Cristo, y fue utilizada en reemplazo de la costumbre existente
segun la cual, la mujer que quedaba viuda y sin hijos debia unirse sexualmente al
hermano o al pariente mas proximo de su difunto marido; una vez daba a luz la
mujer, el recién nacido se consideraba hijo del fallecido; a esta préactica se le

conocia como “levirato”*°.

La adopcion también fue una institucion comun en Egipto de donde los judios la
habrian aprendido durante los afios de esclavitud, antes del éxodo y la mantuvieron
durante largo tiempo tal como se constata en el libro de Ruth en el cual se cuenta la
historia entre Booz y Ruth; el primero, pariente del esposo de la dltima muerto en
campafia militar. Con el paso del tiempo los judios le dieron el nombre de “huiotheia”,
palabra griega que significa “poner como hijo”. En efecto, la Biblia contiene indicios
importantes respecto de la adopcion: el libro de Génesis menciona a Raquel, una
mujer estéril, motivo por el cual obligdé a su marido, Jacob, a tener relaciones
sexuales con su sierva Bilha. De esta relacion, nacié un hijo a quien Raquel llamo

Dan y tomé como suyo.

° Nelson M. Wilton (1977). Diccionario llustrado de la Biblia. México, DF: Grupo Nelson. Pag. 11.

10 Monroy Cabra, Marco Gerardo. Op. Cit. Pag. 73.
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Otras historias biblicas constatan que la adopcién fue una institucion de
considerable importancia en el mundo antiguo. La hija de un Faradn adopté a Moisés
y éste crecio como parte de la familia real egipcia llegando a ser, segun la tradicion,
un principe egipcio hasta su llamado como libertador de Israel. Asimismo Mardoqueo
tomo por hija a su sobrina Esther; la educo y le procuré lo mejor a tal grado de verla
como miembro del harem del rey Asuero. Sin embargo, los israelitas acostumbraban
adoptar parientes por consanguinidad. Por otra parte en Atenas, la adopcidén estuvo
mMas organizada para conferir derechos sucesorios a las personas adoptadas, que

asi se sumaban a los parientes legitimos en la sucesién del causante.
2.1.2 LA ADOPCION EN EL DERECHO ROMANO

En su sentido general la adopcion en el derecho romano consistia en un acto por
el cual un extrafio ingresaba a una familia, sometiéndose a la potestad del pater
familias. El fundamento de esta institucion residia en el interés que tenian los padres
en la continuacion de su estirpe pero carecian de ésta, la cual se consideraba para
continuar con el culto a los interesados; el cual estaba profundamente arraigado en

las practicas religiosas especialmente en los primeros afios de la monarquia.

Segun Manuel Chavez Asencio™ el pater familias era el sacerdote a cuyo cargo
estaban las ceremonias que no podian interrumpirse; dichas ceremonias eran
continuas y estaban simbolizadas por el fuego sagrado que no debia apagarse. El
problema surgia cuando el pater familias no tenia hijos biologicos; entonces la
solucion era la adopciéon. Otro factor que hacia imprescindible la adopcion era el

papel politico que representaba la familia en el Estado Romano por medio de los

11ChévezAsencio,le:\nueIF.Op.Cit.Pég.ZOZ
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comicios de la curias, que estaban basadas en el parentesco. Por supuesto que se
trataba de la clase dominante: los patricios.

En el derecho romano se conocieron dos instituciones de adopcion: la arrogacion
o adrogatio y la adopcion o adoptio. La primera se trataba de una adopcion sui iuris e
implicaba la incorporaciéon de todo un grupo familiar, representado por su pater
familias, era absorbido por otro grupo adoptante, no sin antes contar con el
consentimiento del adoptado e instituciones como el colegio de pontifices y los
comicios curiados. La segunda implicaba que el adoptado salia de su familia de
sangre y de la potestad de sus paterfamilias para ingresar en la del adoptante por ser
un alieni iuris. La notable importancia que tuvo la adopcion en el derecho romano se
debid, en primer lugar, a que hacia surgir el parentesco agnaticio y no meramente

cognaticio.

Estos sistemas de adopcion obedecian a la situacion del adoptado. De ahi que la
adrogatio era la adopcién de una persona que no estaba sometida a la potestad de
nadie por lo que el Estado intervenia en un principio, por el pueblo curiado, pero con
el tiempo éste fue sustituido por 30 lictores. Por su parte la adrogacion estaba sujeta
a muchas formalidades ya que se trataba de colocar a una persona emancipada de
toda potestad, generalmente un pater familias (jefe de familia) bajo la potestad de
otro jefe, acto con el cual se extinguia completamente la familia del adrogado que

pasaba con todos sus descendientes y bienes a la familia del adrogante.

En el derecho romano no puede hablarse aun de la adopcién conjunta ya que en
Roma funcionaba el sistema patriarcal. Esto quiere decir que el pater familias era el
unico que tomaba decisiones, sin contar con el consentimiento de la mujer. No

obstante debian cumplirse ciertos requisitos como los siguientes:

1. El adoptante debia tener mas edad que el adoptado

2. El adoptante debia ser capaz de ejercer la patria potestad

-35-



3. Se precisaba el consentimiento del adoptado, el cual en la adrogacion
debia ser expreso, mientras en la adopcién propiamente dicha bastaba
gue no hubiera manifestacion en contrario.

4. No podia adoptar quien tuviera hijos matrimoniales o

extramatrimoniales.

Por otro lado, entre los efectos de la adrogatio estaba el que el adoptante adquiria
la autoridad sobre el adoptado y el adoptado se desprendia de su familia biolégica
para pasar a formar parte de la familia adrogante. También se practicaba en Roma
una especie de “adopcion de hecho” mediante el “alumnato”, el cual consistia en una
institucién que protegia a los menores abandonados mediante la alimentacion y

educacioén, sin que éstos tuvieran que estar bajo la patria potestad del protector.

2.1.3 LA ADOPCION EN EL DERECHO GERMANICO

Los germanos constituyen una antigua civilizacion que por el poder politico
que ejercieron una vez debilitado el imperio romano, han legado aspectos
importantes en el Derecho. Algunos autores creen que los germanos practicaron la
adopcion con la finalidad de ayudar a las familias en las guerras, en las cuales el
adoptivo debia mostrar valor y destreza. Asi es que la “affatomia” se cita como una
forma de adopcién en la cual era instituida por el adoptante quien, al mismo tiempo,
imponia al adoptado la obligacion de llevar su apellido; en realidad se trataba de un
acto entre vivos, con la intervencién del rey. Algunos sostienen gue la finalidad de la
adopcion consistia en dar un sucesor en la actividad guerrera a quien carecia de
descendencia, por lo era mas que todo, una situacion social y politica; pero no se

creaba un parentesco verdadero ni otorgaba derechos hereditarios™.

12 Monroy Cabra, Marco Gerardo. Op. Cit. Pag. 75
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2.1.4 LA ADOPCION EN LA EDAD MEDIA

La institucion de la adopcion perdidé mucho prestigio debido a las creencias
religiosas de la Edad Media, a tal grado que en algunos paises desaparecio; pero en
la legislacion espafola fue mantenida en leyes como el Fuero Real y las Siete
Partidas, con el nombre de “prohijamiento” pasando de este modo a las colonias
espafiolas en América. El sistema espafiol repite basicamente el sistema romano.
Asi, las Partidas distinguian entre la “arrogacion” que correspondia a personas no
sometidas a patria potestad (adrogatio en el derecho romano) y la adopcion (adoptio)
aplicable a personas sujetas a la potestad de otro. La adopcién se subdividia en el
derecho espaiiol en plena y simple.

2.1.5 LA ADOPCION EN EL DERECHO MODERNO

En el periodo moderno la institucidon adoptiva empieza a transformarse con la
Primera y Segunda Guerras Mundiales y la conmocion que produjo en los paises
europeos la infancia desvalida a causa de estos hechos. Se buscé un paliativo a
través de la adopcion, que se convirti6 en un medio de proteccion a la infancia que
no tenia un hogar, dandose un cambio de enfoque. Por ejemplo en julio de 1939,
Francia incorpor6 al derecho positivo familiar una instituciéon nueva destinada a
mejorar las condiciones de los nifilos de corta edad, hijos de padres desconocidos o
fallecidos y nifios abandonados®.

Debido a estos conflictos planetarios, muchos nifios quedaron en la orfandad. En

ese contexto, en 1917 se promulga en el Estado de Minessota, Estados Unidos, una

3 Bossert, Gustavo y Zannoni, Eduardo. Op. Cit. Pag. 485.
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de las primeras leyes que consagran la adopcién con una institucion social
destinada a proteger a los menores. La Declaracion Universal de los Derechos
Humanos fue también un parametro en la formacion de muchas leyes que, en
materia de adopcion, resultan de mucha importancia, tales como la Convencion de
los Derechos del Nifio, la Convencion de la Haya y otras que se analizaran

posteriormente.
2.1.6 LA ADOPCION EN EL SALVADOR

La adopcién en El Salvador, se encuentra establecida desde el surgimiento de la
Federacion Centroamericana, y se concibié en dos aspectos importantes que son: la
adopcién y la adrogacion; la razén de ello es que la Federacion, recién constituida,
carecia de leyes propias por lo que fue necesario prorrogar el Derecho de Indias y
leyes espafiolas aplicadas durante la colonia siempre que no contrariaran el nuevo
orden politico y social postindependentista. Fue hasta en noviembre de 1857 que
entr6 en vigencia el primer Codigo de Procedimientos Judiciales en conjunto con su

apéndice (Codigo de Férmulas).

Dos afios mas tarde, el 23 de agosto de 1859, entré en vigencia el primer Codigo
Civil de El Salvador, primera ley salvadorefia que regulé la adopcion. En dicho
Cddigo se legislaba sobre la adopcion en su concepto general y se incluia el término
“adrogacion” que fue utilizado, incluso, antes de la independencia. Estas
disposiciones se mantuvieron en vigencia hasta 1955, afio en el cual se creé la Ley
de Adopcién. Esta se cred con la finalidad de dar una regulacion especifica a dicha
institucion juridica, para lo cual contenia ciertas disposiciones como el hecho de que
la adopcidn se constituia bajo una escritura publica que se inscribia en el Registro
Civil. Ademas, no existia ningan tramite administrativo ya que todo era conocido por

el juez de la causa.
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Sin embargo, desde la entrada en vigencia de la Constitucion de 1983, la
legislacion se vuelve protectora de los Derechos Humanos y de los derechos del
nifio, por lo que la adopcion se vuelve una institucion de interés publico. Estas
doctrinas, sin embargo, no fueron recogidas en leyes secundarias hasta en la década
de los noventa. En efecto, las disposiciones sobre la adopcion se consolidan con las
reformas constitucionales de 1990-1991 y se desarrollan en el Cédigo de Familia y la
Ley Procesal de Familia que entran en vigencia en 1994. Con estas nuevas leyes
cambia el enfoque de “la adopcién como un consuelo de quienes no tienen
descendencia” y se asume el principio de la adopcién como una institucion garante

del interés superior del menor desvalido o abandonado.

En este contexto se crean los Tribunales de Familia; se aclara el papel de la
Procuraduria General de la Republica (PGR) en el proceso de adopcion y se crea el
Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral de la Nifiez y la Adolescencia (ISNA)
como el Unico encargado de autorizar la adopcién y posteriormente se crea la Oficina

para Adopciones (OPA) en el afio 1999 como coordinadora del proceso de adopcion.

2.2 TENDENCIAS JURIDICAS ACTUALES SOBRE LA ADOPCION

El hecho de que el derecho romano fuera la fuente juridica mas determinante en
el desarrollo y regulacién de la institucién adoptiva, no impidié que se dieran otras
tendencias como en el derecho prusiano y el derecho francés anterior al siglo XIX.
Modernamente pueden establecerse, a nivel de los estados individuales, tres
tendencias principales; y a nivel de la adopcion internacional, dos tendencias

claramente diferenciadas. Efectivamente, en cuanto a la adopcion nacional estan:

a) Los paises que regulan en su sistema juridico tanto la adopcién simple como la
adopcion plena; sus leyes dan opciones para que una vez decretada la adopcion
ésta surta efectos Unicamente respecto al adoptado y al adoptante, no creando

vinculos entre el adoptado y los parientes del adoptante; ademas de ello no se
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extingue el vinculo del adoptado con su familia de origen (adopcién simple). Pero
también contienen disposiciones para que mediante la adopcion se creen vinculos de
parentesco entre adoptado, adoptante y sus parientes, extinguiéndose,
consecuentemente, el vinculo entre el adoptado y su familia de origen (adopcion
plena). Este sistema de adopcién se encuentra en legislaciones de paises como
Francia, Italia, Espafia, Chile, Colombia, Argentina, entre otros.

b) Los paises que regulan unicamente la adopcion simple; en éstos la adopcion surte
efectos Unicamente respecto al adoptado y al adoptante, no creando vinculos entre el
adoptado y los parientes del adoptante; ni se extingue el vinculo del adoptado con su
familia de origen. Este sistema de adopcion es aplicado en paises como Cuba y

México.

c) Los paises que regulan unicamente la adopcion plena o perfecta. Aqui la adopcion
crea vinculos de parentesco entre adoptado, adoptante y sus parientes y extingue el
vinculo entre el adoptado y su familia de origen. Lo aplican paises como Uruguay y
El Salvador.

Por otra parte, la adopcion internacional es definida como una medida de
proteccion de menores que encontrandose en situacién de abandono en un pais en
vias de desarrollo o en crisis, les facilita la integracion en una familia de un pais
desarrollado que pueda ofrecerles un entorno adecuado para su desarrollo como
seres humanos®®. En cuanto a este tipo de adopcion hay dos tendencias
predominantes: una que se opone a las muchas formalidades y a la intervencion del
Estado por estar mas estrictamente relacionada con actos entre privados, por lo que

se le llama “adopcion internacional privada”; y una que exige mas formalidades y una

" cardoza Avala, Miguel Angel. Op. Cit. Pag.5, 6.
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intervencibn méas activa de los poderes publicos, que es llamada “adopcion

publificada”.

Lo comun de ambos tipos de adopcion es que se configuran cuando los padres
adoptantes son extranjeros y tienen su residencia permanente fuera del territorio
nacional (pais de origen del adoptado) y ocurre Unicamente cuando el menor no
puede encontrar familia adoptante en su pais. Sin embargo, tanto la adopcion
internacional privada como la publificada surgen en el marco de un debate sobre la
necesidad de ejercer un control publico sobre las adopciones por extranjeros o
permitir que abogados tramiten las adopciones sin la intervencion de autoridad
publica alguna. Esta ultima tendencia es impulsada por paises como Estados Unidos,

Canada e Inglaterra, Rusia, en donde esta tradicidn tiene gran arraigo.

Por el contrario, la adopcion internacional publificada busca la correcta
intervencién de los Poderes del Estado sobre la adopcién, en cuanto a su regulacion,
hasta ser decretada por el juez competente. Esta tendencia esta representada en el
llamado Convenio de la Haya del 29 de mayo 1993, el cual otorga gran importancia a
la fase administrativa de instruccién previa a la constitucion de la adopcién; ello
explica por qué paises como Canada y Estados Unidos, pese a haber firmado dicho
Convenio, no lo han ratificado. En este contexto El Salvador se adhiere a la
tendencia delineada por el Convenio de La Haya; lo mismo hace la mayoria de

paises de la Union Europea.

2.3 PRINCIPIOS GENERALES DE LA ADOPCION

A lo largo del tiempo la doctrina ha desarrollado una serie de principios que rigen
la adopcion en el derecho moderno. Estos principios buscan convertirse en la guia de
la institucién adoptiva. El concepto de principio hace referencia al origen de algo en
el tiempo. En el derecho los principios adquieren especial relevancia porque se

traducen en un conjunto de valores que se representaran en la norma juridica ya sea
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ésta sustantiva o procedimental, sobre los cuales la autoridad competente intentara

organizar y comprometer los actos de los seres humanos.

Es por ello que la institucion de la adopcidon se rige por una serie de principios
basicos que, segun el jurista Miguel Angel Cardoza Ayala, actual magistrado de la
Corte Suprema de Justicia'® concretan los dos ejes transversales que la atraviesan y
que determinan su concepto esencial: el “interés superior del menor” y el supuesto
de “imitatur naturam” (imitacion de la naturaleza) los cuales rigen toda adopcion en la
legislaciéon salvadorefia de familia. El primero es de reciente desarrollo, pues data de
la primera mitad del siglo XX; el segundo fue desarrollado desde los origenes del
derecho romano. A partir de estos ejes se desarrolla los siguientes principios

basicos:

a) Principio del interés superior del menor. El interés superior del menor, es una
categoria dificil de definir, en la cual la mayoria de autores se inclinan por decir que
es un concepto juridico indeterminado y que depende de cada situacidén en concreto,
segun el ambito en que se aplica. Se establece que este principio constituye una
proteccion de amplio espectro, en la cual caben todas las medidas que tanto
instituciones privadas como publicas realicen en beneficio del nifio o nifia
abandonados. Parece que abarca los conceptos de desarrollo integral del menor, asi
como su proteccion, educacion en valores, capacitacion para la vida; asi como el
derecho a tener una familia junto a la cual crecer y desarrollarse en condiciones

normales.

b) Principio imitatur naturam. Los romanos concibieron la adopcion como un acto
de imitacion de la naturaleza; por ello es que “adopcién” significa “tomar como hijo a

quien no lo es”. En efecto, en virtud de este principio, en la adopcién se imita en todo

 cardoza Ayala, Miguel Angel. Op. Cit. Pag. 19.
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a la naturaleza. Su validez y funcionalidad han trascendido al derecho moderno, lo
que se ve plasmado en el Convenio de la Haya, cuando establece que las
adopciones a las que se refiere el convenio son aquellas que generan un vinculo de
filiacion. Similarmente es recogido en el Derecho Salvadorefio de Familia como
“filiacion adoptiva” y en el articulo 165, C. de F. se define como una institucién de
proteccion familiar, para dotar de una familia al menor para asegurar su bienestar y

desarrollo.

c) Principio de respeto a la identidad. Es otro principio aplicable a la adopcién
salvadorefia; se considera que un elemento fundamental para el desarrollo
psicolégico del nifio es el tener acceso a una informacion completa sobre su
condicion de adoptado y su historia anterior adecuada a su edad y nivel de
comprension. Todo esto para que le permita formar su identidad sobre un
sentimiento de continuidad en el tiempo y a través de los enormes cambios que

sufrird durante el proceso de adopcion.

d) Principio de igualdad de las filiaciones. Este principio se refiere a las filiaciones
sanguinea y adoptiva. En virtud de este principio se presume que desde el momento
en que la adopcién es declarada de conformidad con la ley, todos los hijos son
iguales y tienen los mismos derechos. Es decir, la nueva filiacion no surtira efecto
Unicamente entre el adoptante y el adoptado sino que surtira efecto entre los demas
miembros de la familia, pues el adoptado sera hermano de los hijos del adoptante; es
una equiparacion total entre ambas filiaciones; tal como lo establece el Cddigo de
Familia en el art. 202 el cual establece “ que todos los hijos cualquiera que sea la
naturaleza de la filiacion, tienen los mismos derechos y deberes de la familia”, entre

los cuales se puede mencionar, llevar el apellido de sus padres.

e) Principio de subsidiariedad o de promocion de la familia de origen. Este
principio permite establecer que la adopcion es una alternativa que puede verse en

dos sentidos: como una medida subsidiaria que solo debe darse cuando un menor
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carece de familia biolégica o ha sido abandonado por ésta; y como una medida que
busca garantizar que la adopcion internacional sea la ultima opcién que tengan los
menores, para lo cual las autoridades correspondientes deben investigar todas las

posibilidades antes de poner en adopcion a los menores.

2.4 CLASIFICACION Y NATURALEZA JURIDICA DE LA ADOPCION

En el apartado relativo a los antecedentes se ha planteado que la adopcién es
una de las instituciones juridicas mas antiguas y una practica muy comdn en varias
culturas. Pero basicamente el modelo que, con algunas variantes perdura en el
derecho actual, es el romano. Esto es asi porque los romanos crearon un robusto
sistema juridico que sento las bases del derecho moderno, practicamente en todas
las areas, debido entre otros factores, al largo periodo en el que fue la Unica potencia

politica, econémica y militar del mundo antiguo.

En el sistema juridico romano la adopcién se clasificaba en adrogatio y adoptio.
Esta clasificacion original dio pie para que posteriormente se establecieran dos
clases principales de adopcion, segun la condicion familiar del adoptado y los efectos
juridicos; se trata de la adopcion simple o semiplena y la adopcion plena o perfecta.
En la adopcién simple la relacion juridica que se crea es exclusivamente entre el
adoptado y el adoptante, aunque en algunos legislaciones el adoptante ejerce la
autoridad parental, conserva, de alguna manera, el parentesco de sangre y el vinculo

con sus padres biologicos por lo que no ingresa en la familia adoptante.

Efectivamente, en la adopcion simple se genera un vinculo de parentesco entre el
adoptado y sus padres adoptantes, pero no entre el adoptado y los parientes del
adoptante. Como consecuencia el adoptado conserva su filiacion de origen y con ello
sus padres de sangre conservan la autoridad parental, la cual queda suspendida
pero es sujeta de recuperacion, incluso si se revoca la adopcion; algo caracteristico

de este tipo adoptivo. La razon de la revocabilidad de esta forma de adopcién es que,
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tratAndose de un vinculo que no reconoce origen natural y que resulta sélo de una

creacion del derecho, es renunciable.

Esta clase de adopcion es criticada porque el vinculo que crea es Unicamente
entre adoptado y adoptante; ademas, por su caracter de revocabilidad no cumple con
el principio generalmente aceptado en el derecho actual como es el interés superior
del menor, pues no le da a éste estabilidad familiar ni igualdad con respecto a los
hijos biologicos. Este tipo de adopcion persigue mas que el beneficio y la proteccion
del adoptado, el beneficio y los intereses del adoptante, razon por la cual no es

aplicable en la legislacion salvadorefia de familia™®.

En cambio, en la adopcién plena o perfecta desaparece el vinculo de origen del
menor poniendo fin a su verdadera filiacion y creandose uno nuevo con el adoptante
y sus parientes; el adoptante adquiere la calidad de hijo legitimo. Como efecto nace
entre el adoptado y el adoptante los mismos derechos y obligaciones. Por este tipo
de efectos es que la adopcién plena es esencialmente irrevocable.

Esta clase de adopcién proporciona al menor una nueva familia que sustituye
totalmente a la consanguinea con lo que se extinguen todos los derechos y deberes
para con la familia bioldgica y pasa a formar parte de su nueva familia exento de
cualquier tipo de discriminacion legal entre el hijo adoptivo y el consanguineo. En
otros términos, se considera la adopcion plena una forma de asimilar totalmente al
adoptado en la familia del adoptante ya que aquél rompe los vinculos que posee con
su familia consanguinea. Ademas de ello es una figura juridica que tiene como
finalidad la proteccién del interés superior del menor; doctrina que adopta la
legislacion salvadorefia de familia, tal como se puede notar en el articulo 167 C. de
F.

'® cardoza Avala, Miguel Angel. Op. Cit. Pag. 10
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Por otra parte, se ha discutido mucho sobre la naturaleza juridica de la adopcion.
Gustavo Bossert y Eduardo Zannoni'’ han sostenido que al afirmarse que la
adopcion plena confiere al adoptado una filiacibn que sustituye a la de origen se
comprueba que la adopcion tiene una naturaleza emplazatoria-desplazatoria que,
respecto al estado de familia, asume la sentencia que acuerda la adopcién. Ello es
asi en la adopcion plena donde se disocia el presupuesto bioldgico de la filiacion

consanguinea para atribuir el vinculo a una filiacion creada juridicamente.

Por su parte, para autores como Manuel Chavez Asencio®® la naturaleza juridica
de la adopcion ha evolucionado desde considerarse un contrato que a voluntad de
las partes se hacia y con las mismas voluntades terminaba, hasta llegar a ser una
institucion solemne y de orden publico que al crear, modificar y extinguir relaciones
de parentesco, toca intereses del Estado y compromete el orden publico; por lo que
interviene el poder judicial al aprobarla o denegarla. De manera mas especifica el
citado autor sostiene que la naturaleza juridica de la adopcion es la de ser un acto
juridico mixto, en el que intervienen la voluntad de varias personas y la resolucién de

un juez de familia quien actia para salvaguardar el interés publico.

2.5 LA ADOPCION CONJUNTA: DEFINICION Y CARACTERISTICAS

La adopcién conjunta no tuvo aplicabilidad en el derecho romano porque el Unico
jefe de familia era el pater familias. Fue hasta en el siglo XVII que se desarrollé un
debate sobre los derechos de la mujer, entre ellos, el derecho de opinar y el derecho
de adoptar. Asi, en junio de 1793, se prepara un proyecto de ley en Francia atribuido
a Cambaceres en el cual se propone que puedan adoptar conjuntamente los

conyuges. Si bien este proyecto nunca llegé a ser ley porque se impuso el Codigo

' Bossert, Gustavo y Zannoni, Eduardo. Op. Cit. Pag. 488.
'® Chavez Asencio, Manuel F. Op. Cit. P4g. 229.
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Napoleonico, puede tomarse como un importante antecedente de la adopcion
conjunta. Dicho anteproyecto proponia que “el vinculo que crea la adopcion se limita

al adoptante o adoptantes en caso de tratarse de conyuges y el adoptado™.

No obstante, la adopcion conjunta aparece legislada en Francia hasta en 1941 y
1949 mediante una ley que autorizaba que los cényuges sin descendencia legitima
pudieran adoptar conjuntamente a menores de cinco afios abandonados, huérfanos
o de padres desconocidos. La ley de 1967, por la cual la adopcion pasa a llamarse
“filiacion adoptiva” establece que cuando la adopcién sea conjunta de los dos
conyuges, basta que uno de ellos haya cumplido treinta afios de edad; ademas esta
ley suprime el requisito del matrimonio permitiendo que las parejas no unidas en

matrimonio pudieran adoptar conjuntamente.

En Espafa, durante la Edad Media, la adopcion o prohijamiento estaba permitida
a las mujeres y a varias personas conjuntamente y se consideraba un acto privado
sin intervencién del Estado. Ello cambié posteriormente prohibiéndose que las
mujeres pudieran adoptar, excepto si habian perdido un hijo en la guerra. Por su
parte, en México la legislacién sobre la adopcion conjunta data de la segunda mitad
del siglo XIX; estaba regulada en la Ley de Relaciones Familiares la cual establecia
que podian adoptar el hombre y la mujer que estuvieran casados.

Esta ley establecia en el articulo 391 que “El marido y la mujer podran adoptar,
cuando los dos estén conformes en considerar al adoptado como hijo”. Este articulo
se mantuvo sin modificaciones sustanciales en el Codigo de 1928 que establecia en
el articulo 391 “El marido y la mujer podran adoptar, cuando los dos estén conformes
en considerar al adoptado como hijo y aunque sélo uno de los conyuges cumpla el

requisito de la edad...”.

19ChévezAsencio,le:\nueIF.Op.Cit.Pég.235
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Por su parte en Uruguay, la ley de 1945 incorpora la adopcion conjunta al
establecer que “pueden solicitar la adopcion los cényuges con cinco afos de
matrimonio, mayores de treinta afios y con veinte mas que el menor, que lo hubieren
tenido bajo su guarda o tenencia por un término no inferior a tres afos” (Ley 10674,
Uruguay, 1945). Similarmente, la legislacion colombiana de 1960 regulaba la
adopcién conjunta en una ley de adopciones, especificamente en el articulo 271 que
establecia que “El marido y la mujer pueden adoptar conjuntamente, siempre y
cuando uno de ellos sea mayor de 25 afios”. Ademas de ello se requiere del

consentimiento de ambos conyuges.

Quizas Colombia sea el pais latinoamericano que mas ha avanzado en materia
de adopcién ya que en las reformas posteriores a 1980 se establecido que puede
adoptar conjuntamente la pareja formada por el hombre y la mujer que demuestre
una convivencia ininterrumpida de por lo menos tres afios, aunque uno de ellos
estuviera unido en vinculo matrimonial, separado de cuerpos por un término similar.
Como puede advertirse, se trata de una disposicion que permite la adopcion conjunta
de parejas no casadas y va mas alla al establecer que el vinculo matrimonial de uno
de los conyuges que esté separado y se haya juntado con otra persona nuevamente

en unién no matrimonial, no inhibe de adoptar conjuntamente.

Puede establecerse entonces que la adopcién conjunta, desde el punto de vista
social se considera como la forma ideal de dar una familia a un menor que por
diversas razones carece de ella, para asegurar su desarrollo integral. Desde el punto
de vista juridico se trata de una institucién de orden publico por medio de la cual se
decreta la filiacion adoptiva cuando ésta es solicitada por ambos conyuges que
conviven dentro de un hogar estable. En este tono, en El Salvador el articulo 165 C.
de F. define la adopcién como “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”; y el articulo 169 C. de F. establece
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que la adopcién conjunta “es la que se decreta a solicitud de ambos conyuges y sélo
ellos pueden adoptar en esta forma”.

A partir de esta definicion pueden establecerse algunas caracteristicas de la
adopcion conjunta segun la Legislacion Salvadoreiia de Familia. Entre éstas se

destacan:

a) Se trata de una institucion de orden publico: Por sus efectos, la adopcion
conjunta es considerada de interés publico y por lo tanto debera ser autorizada por el
Procurador General de la Republica y el Instituto Salvadorefio de Proteccion al
Menor y decretada por el juez competente, entidades que se encargan de garantizar
gue se cumplan todos los requisitos y que se le asegure al adoptado su desarrollo

integral.

b) Tiene como finalidad el interés superior del menor. El interés superior del
menor se entiende como la materializacion de todos sus derechos fundamentales
como alimentacion, cuido, esparcimiento, educacion, formaciéon en valores y todo lo
necesario para que se desarrolle integralmente. También incluye el afecto, amor filial

y convivencia en un nucleo familiar en el que pueda estar y sentirse seguro.

c) Sélo pueden solicitarla los cényuges que convivan en un hogar estable. Un
requisito para adoptar conjuntamente es que los interesados constituyan un
matrimonio estable, por lo que quedan excluidas las parejas de convivientes o
cualquier otro tipo de personas que tengan interés de adoptar conjuntamente sin

estar casados.

d) Es un acto juridico plurilateral. En la adopcion conjunta se da el concurso de
varias voluntades las cuales deben dar expresamente su consentimiento, ante el
funcionario competente. En otras palabras, se requiere el consentimiento del menor
(si ha cumplido 12 afios) y de ambos cényuges adoptantes para que la adopcion

pueda ser decretada. De lo contrario se esta ante un acto nulo.
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e) Crea vinculos familiares entre el adoptado, los conyuges adoptantes y los
parientes de ambos. En virtud de la adopcion conjunta, el adoptado adquiere todos
los derechos y obligaciones con respecto a los adoptantes; asimismo adquiere el
parentesco con respecto a los parientes de ambos adoptantes y se desvincula

totalmente de su familia bioldgica.

2.6 NATURALEZA JURIDICA DE LA ADOPCION CONJUNTA

La naturaleza juridica de la adopcion consiste en un acto juridico mixto y
multilateral, irrevocable, de orden publico y con efectos inmediatos una vez
decretada judicialmente. En efecto, en la adopcidon conjunta intervienen los
particulares que son el adoptado y los adoptantes quienes deben expresar su
consentimiento; pero también intervienen agentes del Estado con diferentes ambitos
de competencia como el Procurador General de la Republica, el Instituto

Salvadorefio de Proteccion al Menor y los Jueces de Familia.

2.7 LA ADOPCION CONJUNTA EN LA LEGISLACION
SALVADORENA

La adopcidén conjunta esta establecida en el articulo 169 C. de F. el cual reza que
“Adopcion conjunta es la que se decreta a solicitud de ambos conyuges y sélo ellos
pueden adoptar en esta forma”. En virtud de este tipo de adopcion 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 biol6gica respecto de la cual ya no le
corresponderan derechos ni deberes (art. 167 C. de F.). Este tipo de adopcion esta

sujeta a ciertas reglas especiales que no se aplican en la adopcién individual.

En primer lugar, sélo se otorga a los conyuges que hacen vida en comun y
demuestran tener un hogar estable (art. 181 C. de F.); luego se exige que ambos

conyuges den su consentimiento ante un funcionario competente; ademas, los
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conyuges deben ser mayores de veinticinco afios de edad o tener mas de cinco afios
de casados (art. 171, Ord. 22 C. de F.). El adoptante de menor edad debera ser como
minimo quince afios mayor que el adoptado (art. 173 C. de F.). Luego se exige que la
edad de los adoptantes no exceda en mas de cuarenta y cinco afios a la del
adoptado, excepto si se trata de la adopcion de un pariente en segundo grado de
afinidad o cuarto grado de consanguinidad de cualquiera de ellos, ni del menor que
hubiere convivido con los adoptantes por lo menos un afio, siempre que el juez

estime que la adopcion es conveniente para el adoptado.

Otro aspecto de relevancia en la legislacion salvadorefia es que la adopcion
conjunta puede hacerse por extranjeros no domiciliados quienes deben cumplir,
ademas de los requisitos generales de la adopcion conjunta por nacionales, unos

requisitos especiales que se mencionaran posteriormente.

2.8 PRESUPUESTOS JURIDICOS DE LA ADOPCION CONJUNTA EN
LA LEGISLACION SALVADORENA

Para darse la adopcion conjunta deben concurrir los siguientes presupuestos:

a) Que ambos cényuges convivan en un hogar estable y tomen la decision de
adoptar a un menor, asegurandole su bienestar y desarrollo integral.
Ademas, que el adoptado sea por lo menos quince afios menor respecto
del cényuge de menos edad.

b) Que se lleven a cabo todas las formalidades establecidas para el
procedimiento de adopcion y que ésta sea autorizada por el Procurador
General de la Republica, el Instituto Salvadorefio de Proteccion al Menor, y
decretada por el juez competente.

C) Que los adoptantes sean legalmente capaces, es decir que no tengan

ningun impedimento legal y estén en uso pleno de sus derechos.
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d)

Que haya un consentimiento expreso de los padres del adoptado; cuando
la autoridad parental sea ejercida por menores de edad, este
consentimiento debera ser prestado por ellos con el sentimiento de su
representante legal, o en su defecto con la autorizacion del Procurador
General de la Republica. Cuando se trate de la adopcién de personas bajo
tutela o de menores huérfanos de padre y madre, abandonados, o de
filiacion desconocida o hijos de padres cuyo paradero se ignora, el
consentimiento deberéa prestarlo el Procurador General de la Republica, por
si 0 por medio de delegado especialmente facultado para cada caso. Si el
adoptado es mayor de doce afos deberd también manifestar su

conformidad con la adopcién.

2.9 REQUISITOS DE LA ADOPCION CONJUNTA SEGUN LA

LEGISLACION SALVADORENA

Los requisitos generales de fondo que deben cumplirse a la hora de iniciar un

proceso de adopcion conjunta son los que a continuacién se detallan. Tratandose de

nacionales, los requisitos son los siguientes (art. 171 C. de F.).

a)

b)

Capacidad legal: el ordinal primero del articulo 171 C. de F. establece
como requisito, tanto para la adopcion individual como para la adopcién
conjunta que los adoptantes sean legalmente capaces; es decir, que no
tengan ningun impedimento legal y que estén en pleno goce de todos sus

derechos.

Mayoria de edad. El ordinal segundo del articulo 171 C. de F. exige que los
adoptantes sean mayores de veinticinco aflos o que los conyuges tengan

mas de cinco afos de casados.
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c)

d)

f)

Idoneidad de los adoptantes: en virtud de lo cual se exige que los
adoptantes posean condiciones familiares, morales, psicolégicas, sociales,
econdémicas y de salud que evidencien aptitud y disposicion para asumir la

responsabilidad parental.

Consentimiento expreso de los padres bioldgicos, representantes legales
0, en su caso, los funcionarios competentes, de los menores cuando

fueren mayores de doce afios y de ambos cényuges (art. 174 C. de F.).

Cuando se pretende adoptar a un menor que ha hecho vida familiar con
sus adoptantes ésta debera haber durado por lo menos un afio (art. 175 C.
de F.).

Estar casados legalmente.

Tratdndose de adopcidn conjunta por extranjeros, ademas de los requisitos

antes mencionados, deberan cumplirse los requisitos especiales prescritos en

el art. 184 C. de F. el cual establece que los extranjeros no domiciliados para

adoptar a un menor, deberan observar ademas de los requisitos generales,

comprobar los siguientes:

a)

b)

Tener por lo menos cinco afios de casados;

Reunir los requisitos personales para adoptar exigidos por la ley de su

domicilio;

Comprobar que una institucion publica o estatal de proteccién de la
infancia o de la familia, de su domicilio, velara por el interés del adoptado.
Someterse a estudios sociales, psicologicos y demas con especialistas de
una institucion publica o estatal, del lugar de su domicilio, dedicada a velar

por la proteccion de la infancia o de la familia, o por profesionales cuyos
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dicthimenes sean respaldados por una entidad de tal naturaleza, en caso
de que dichos estudios se hagan en el extranjero.

Todo lo anterior se enmarca en la tendencia que considera la adopcién como una
institucion de orden publico, por lo tanto creada para garantizar el interés superior del

menor, asegurandole un desarrollo integral y apropiado.
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CAPITULO lll: MARCO NORMATIVO Y LEGAL DE LA
INVESTIGACION
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3.1. LA INSTITUCION DE LA ADOPCION SEGUN EL DERECHO
INTERNO Y EL DERECHO INTERNACIONAL

La institucion adoptiva tiene respaldo en la Constitucion de la Republica, asi como
en tratados internacionales y las leyes secundarias, lo que conforma el marco
regulatorio que le da sustento como institucion de interés social y publico. A nivel
internacional la adopcion cuenta con varios convenios internacionales que buscan
regularla cuando se da entre Estados. Algunos de estos convenios son de aplicacién
a nivel de los Estados Partes de la Organizacion de Estados Americanos y otros
aplican para la Unién Europea UE. En la legislacion salvadorefia la adopcién tiene
un rango constitucional; ademas, a nivel de legislacion secundaria esta regulada en

el Codigo de Familia y en la Ley Procesal de Familia.

3.1.1 LA ADOPCION EN LOS PRECEPTOS CONSTITUCIONALES

El Capitulo Il de la Seccion Primera titulada “Derechos Sociales” de la Constitucion
contiene disposiciones sobra la institucion familiar en los cuales se establece el
matrimonio como su fundamento legal.; pero se reconoce también la unién no

matrimonial.

En este sentido se entiende que la proteccion del Estado hacia la familia no es
una simple proteccion juridica. Se crea un mandato constitucional de integrar los
organismos, los servicios y formular la legislacion necesaria para la integracion, el
bienestar y desarrollo social, cultural y econémico. El articulo 36 Cn dispone que los
hijos nacidos dentro o fuera de matrimonio y los adoptivos tienen iguales derechos
frente a sus padres; por lo tanto es obligacién de éstos darles proteccion, asistencia,
educacion, seguridad y afecto. También el articulo 36 inciso segundo Cn prohibe
consignar en las actas del Registro del Estado Familiar una calificacion sobre la

naturaleza de la filiacion.
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Ademas el articulo 34 Cn. prescribe que “todo menor tiene derecho a vivir en
condiciones familiares y ambientales que le permitan su desarrollo integral, para lo
cual tendra la proteccion del Estado”. Estos preceptos son los que elevan a rango
constitucional la filiacion adoptiva, pero también sientan las bases para que en la
legislacion secundaria sélo sea aplicable la adopcién plena al establecer que tanto
‘los hijos nacidos dentro o fuera del matrimonio como los hijos adoptivos tienen
iguales derechos frente a sus padres”; tan es asi el rango de igualdad de los hijos

adoptivos que no se puede calificar la naturaleza de su filiacion.

3.1.2 TRATADOS INTERNACIONALES QUE REGULAN LA ADOPCION

El Derecho de Familia es ahora toda una rama del Derecho que esta respaldada
por normas internacionales. En ellas la institucion adoptiva es una de las alternativas
juridicas para resolver el problema del abandono de menores. Los tratados
internacionales hacen un gran aporte al Derecho de Familia en El Salvador dado su
estatus de aplicacion preferente sobre la ley general; también porque su empleo
garantiza que la adopcion no se convierta en un negocio lucrativo para personas e
instituciones, sino por el contrario, sea una via para mejorar las condiciones de vida
de miles de menores. Entre los principales tratados y convenios internacionales

relacionados con la adopcién se pueden mencionar los siguientes.

3.1.2.1 Convencidén sobre los Derechos del Nifio

Esta convencion fue adoptada y abierta a firma vy ratificacién por la Asamblea
General de la ONU en su resolucion 44/25, de 20 de noviembre de 1989 en Ginebra,
Suiza, entrando en vigor el 2 de septiembre de 1990, de conformidad con el articulo
49 de la misma. En virtud del articulo 7 numeral uno de esta Convencion el nifio
“tendra derecho desde que nace a un nombre, a adquirir una nacionalidad y, en la

medida de lo posible, a conocer a sus padres y a ser cuidado por ellos” y a
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preservar “las relaciones familiares de conformidad con la ley sin injerencias ilicitas

(Articulo 8 de la Convencién en comento).

Los articulos de la Convencién sobre los Derechos del Nifio directamente
relacionados con la institucion adoptiva son el 20 y el 21. El articulo 20 establece lo

siguiente:

1. Los nifilos temporal o permanentemente privados de su medio familiar, o cuyo
superior interés 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.

3. Entre esos cuidados figuraran, entre otras cosas, la colocacion en hogares de
guarda, la kafala del derecho islamico, la adopcion o de ser necesario, la colocacion
en instituciones adecuadas de proteccion de menores. Al considerar las soluciones,
se prestara particular atenciéon a la conveniencia de que haya continuidad en la

educacién del nifio y a su origen étnico, religioso, cultural y lingiistico”.

El articulo 21 establece que “Los Estados Partes que reconocen o permiten el
sistema de adopcion y cuidaran el interés superior del nifio sea la consideracion
primordial”; en virtud de todo ello se prescribe una serie de obligaciones y garantias
que deberan cumplir los Estados, entre las cuales estan:

a) La adopcion debera ser decretada por autoridad competente. Los Estados
velaran por que 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
adopcion es admisible en vista de la situacién juridica del nifio en relaciéon con sus

padres, parientes y representantes legales y que, cuando asi se requiera, las
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personas interesadas hayan dado con conocimiento de causa su consentimiento a la

adopcidén sobre la base del asesoramiento que pueda ser necesario;

b) La adopcion internacional sélo sera una medida subsidiaria. Por ello los
Estados reconoceran que la adopcion en otro pais puede ser considerada como otro
medio de cuidar del nifio, en el caso 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) Garantia de igualdad juridica. En virtud de lo cual los Estados 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 adopcién en el pais de origen;

d) Garantia de interés social. Los Estados adoptaran todas las medidas apropiadas
para garantizar que, en el caso de adopcion en otro pais, la colocacion no dé lugar a

beneficios financieros indebidos para quienes participan en ella;

e) Promocion de leyes homologables. Los Estados crearan, cuando corresponda,
concertacion de arreglos o acuerdos bilaterales o multilaterales y se esforzaran,
dentro de este marco, por garantizar que la colocacion del nifio en otro pais se

efectle por medio de las autoridades u organismos competentes.

Como puede notarse, la adopcién es una institucion vista internacionalmente
como de interés social y, por lo tanto, sujeta a la intervencion estatal. Varios son los
principios que se derivan de estas disposiciones. En primer lugar se puede
identificar el principio del interés superior del nifio, definido en términos generales
como la garantia de educacion del nifio, cuidado, crecimiento en un ambiente
apropiado, identidad étnica, religiosa, cultural y lingtistica, lo que vendria a redundar
en un desarrollo integral de su persona. En segundo lugar se identifica el principio

del consentimiento informado.
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Este principio puede definirse como la exigencia de que toda adopcién se haga
sobre la base la informacion pertinente y fidedigna sobre la situacién juridica del
nifio en relacion con sus padres, parientes y representantes legales, mediando el
consentimiento de las personas interesadas. Otro principio, es el de subsidiaridad,
en virtud del cual la adopcion internacional sélo se acepta como otro medio de
cuidar del nifio, en el caso que éste no pueda ser colocado en un hogar de guarda o
entregado a una familia adoptiva o no pueda ser atendido de manera adecuada en

el pais de origen.

Por ultimo, se encuentra el principio del interés social de la adopcién ya que
explicitamente expresa la Convencion que se busca que la adopcion “no dé lugar a
beneficios financieros indebidos para quienes participan en ella”. Con estos
principios recogidos queda evidenciada la nueva concepcién de la adopcion que
orienta a atender la proteccién y el bienestar de los menores, convirtiéndose la
institucién adoptiva en una figura que pretende realizar el interés superior del menor,
privilegidndolo frente a cualquier otro interés que pudiera intervenir en el proceso de

adopcion, de cualquier agente o entidad®

3.1.2.2 La Convencion de la Haya, suscrita en Holanda el 29 de mayo de
1993.

EL nombre completo es XXXIIl CONVENIO RELATIVO A LA PROTECCION DEL
NINO Y A LA COOPERACION EN MATERIA DE ADOPCION INTERNACIONAL. El
primer pais latinoamericano que firmé y ratific6 esta Convencion fue México; a éste
se suma una gran cantidad de paises que han decidido enrumbar sus sistemas

juridicos con base en los principios y reglas de la misma; entre ellos El Salvador, que

*cardoza Ayala, Miguel Angel. Pag. 42.
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ratificé dicho tratado el 2 de julio de 1998. No sin antes adaptar su legislacion
secundaria en materia de familia o los principios fundamentales que la rigen, los

cuales son esencialmente los que rigen la Convencion sobre Derechos del Nifio.

El Convenio de la Haya se basa en el reconocimiento del derecho de los menores
a tener una familia que les permita el desarrollo arménico de su personalidad, en un
clima de felicidad, amor y comprension cuya garantia se debe a los Estados. Es por
ello que se destacan claramente tres finalidades de la Convencién, segun al articulo
1: buscar el respeto a los derechos fundamentales de los menores cuando se realice
un proceso internacional de adopcién, derechos que han sido reconocidos en otros

instrumentos internacionales.

En segundo lugar, establecer un sistema de cooperacion entre los Estados
partes, a través de la intervencion de organismos publicos o estatales para impedir
cualquier acto ilegal en los procesos de adopcion internacional. Por Ultimo, reconocer
los procedimientos internos de cada pais permitiendo completar los procesos que se
inician en el pais de origen y terminan en el de recepcién, dando mayor garantia de

transparencia e igualdad de los Estados partes.

De conformidad con el articulo 2 numeral 2 del Convenio, éste sélo es aplicable
en las adopciones que establecen un vinculo de filiacion; y en virtud el articulo 4, si
las autoridades competentes del pais de origen han establecido que el nifio es
adoptable, que dicha adopcion internacional responde al interés superior del nifio y
gue el consentimiento no ha sido obtenido mediante pago o compensacion de clase

alguna.

Ademas de ello la Convencion de la Haya obliga a los Estados instituciones o
autoridades centrales para tomar todas las medidas necesarias para (a) reunir,
conservar e intercambiar informacion relativa a la situacién del nifio y de los futuros
padres adoptivos en la medida necesaria para realizar la adopcion; (b) facilitar, seguir

y activar el procedimiento de adopcion; (c) promover, en sus respectivos Estados, el
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desarrollo de servicios de asesoramiento en materia de adopcion y para el
seguimiento de las adopciones; (d) intercambiar informes generales de evaluacion
sobre las experiencias en materia de adopcion internacional, y (c) responder, en la
medida que lo permita la ley de su Estado, a las solicitudes de informacion motivadas
respecto a una situacion particular de adopcion formuladas por otras Autoridades
centrales o por autoridades publicas (articulo 9, Convencion de la Haya).

3.1.2.3 Convencion Interamericana sobre conflictos de leyes en
materia de adopcién de menores. Suscrita en la Paz Bolivia, el
24 de mayo de 1984.

Este tratado fue suscrito por los Estados miembros de la Organizacion de
Estados Americanos (OEA) con la finalidad de prever y evitar los conflictos
internacionales en materia de adopcion de menores. Su ambito de aplicacion, segun
el articulo 1 de dicho instrumento se extiende a la adopcién de menores bajo las
formas de adopcién plena, legitimacién adoptiva y otras instituciones afines, que
equiparen al adoptado a la condicion de hijo cuya filiacion esté legalmente
establecida, cuando el adoptante (o adoptantes) tenga su domicilio en un Estado
Parte y el adoptado su residencia habitual en otro Estado Parte; dejando a opcion de
los Estados el extenderla a cualquier otra forma de adopcién internacional de

menores (articulo 2).

A lo largo de sus 29 articulos, esta Convencién regula las condiciones en que la
adopcion decretada en un Estado parte podra surtir efectos en otro. Asi, a la luz del
articulo 4, inciso ultimo, en el supuesto de que los requisitos de la ley del adoptante
(o adoptantes) sean manifiestamente menos estrictos a los sefialados por la ley de la
residencia habitual del adoptado, regira la ley de éste. En virtud del articulo 8, las
autoridades que otorgaren la adopcion podran exigir que el adoptante (o adoptantes)
acredite su aptitud fisica, moral, psicolégica y econdémica, a través de instituciones

publicas o privadas cuya finalidad especifica se relacione con la proteccion del
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menor. Estas instituciones deberdn estar expresamente autorizadas por algun
Estado u organismo internacional; con lo cual se abre la puerta para la intervencion
de instituciones privadas, relacionadas con la proteccion de los menores y

debidamente reconocidas por los Estados.

Ademas se regulan varios tipos de adopcion, entre ellos, la adopcién plena y la
adopcién simple. En caso de adopcién plena, legitimacién adoptiva y figuras afines
(filiacion adoptiva por ejemplo), las relaciones entre adoptante (0 adoptantes) y
adoptado y las del adoptado con la familia del adoptante (o adoptantes), se regiran
por la misma ley que rige las relaciones del adoptante (o adoptantes) con su familia
legitima; por lo que los vinculos del adoptado con su familia de origen se
consideraran disueltos (articulo 9). Pero en caso de adopciones distintas a la
adopcion plena, legitimacion adoptiva y figuras afines, las relaciones entre adoptante
(o adoptantes) y adoptado se rigen por la ley del domicilio del adoptante o
adoptantes (articulo 10).

Por dltimo, se establece en el articulo 11 que los derechos sucesorios que
corresponden al adoptado o adoptante (o adoptantes) se regiran por las normas

aplicables a las respectivas sucesiones.

Puede verse en estos articulos que la normativa esta orientada a crear un marco
internacional aplicable a los Estados partes en materia de adopcion, reconociendo
gue cada uno de ellos sigue en sus sistemas distintas tendencias en materia de
adopcion y, por lo tanto difieren en cuanto a los requisitos y el proceso de adopcion.
Por estas razones, también esta contemplada la adopcién conjunta. Otro aspecto
digno de mencionar es que cuando hay un conflicto de formas entre Estados, priva la
norma del pais de origen del adoptado, con lo cual se pretende garantizar sus

derechos fundamentales internacionalmente reconocidos.
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3.1.2.4 Sistema de Convencién Europea sobre Adopcion de nifos,
suscrita por el Consejo de Europa.

Esta convencion fue aprobada en Estrasburgo el 24 de abril de 1967 y busca
adoptar principios comunes en materia de adopcion, reduciendo las dificultades
causadas debido a las diferencias y hasta divergencias en las leyes internas de
cada pais; facilitando de esta manera la promocion del bienestar de los nifios que
son adoptados. En este sentido busca que los paises legislen de conformidad con lo
previsto en este tratado (articulo 1). De igual manera el articulo 3 establece que la

convencion sélo es aplicable a la adopcion que se ha hecho en legal forma.

En cuanto a las formalidades esenciales, el articulo 4 de la Convencion indica
gue la adopcion sera valida unicamente cuando se ha autorizado por una autoridad
judicial o administrativa (autoridad competente). Tomando en cuenta los siguientes
requisitos: el consentimiento de los padres cuando el nifio es legitimo, o, en su
defecto el consentimiento de quien tiene la autoridad parental, salvo que la hayan
perdido. Otro requisito es el consentimiento del o los adoptantes. Este requisito no

aplica en la Legislacién Salvadorefa ya que todos los hijos son legitimos.

Un dato interesante es que esta Convencion de acuerdo al articulo 6, solo
reconoce la adopcion conjunta cuando los adoptantes estan casados. En general la
edad para poder adoptar establece que los adoptantes no tengan menos de 21 ni
mas de 35 afios (articulo 7), excepto cuando el adoptante es padre o madre del
menor o debido a una circunstancia excepcional, se permite una edad menor de los

21 afnos.
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3.1.3 LEYES SECUNDARIAS

3.1.3.1 Codigo de Familia

La adopcion esté regulada, en sus aspectos sustantivos en el Cédigo de Familia.
En la Parte Cuarta, Seccion Segunda, Capitulo Tres; bajo el Titulo “Filiaciéon
Adoptiva”. Esta Ley, establece en 21 articulos (del 165 al 185) la finalidad,
naturaleza juridica, clases, concepto, requisitos, excepciones, principios y causales

de nulidad; asi como los efectos de la adopcion.

Similarmente el articulo 167 conceptualiza la adopcion como el proceso
mediante el 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”
guedando vigentes Unicamente los impedimentos matrimoniales que por razén de
parentesco se establecen en el numeral primero del articulo 15 el cual reza que no
podran contraer matrimonio entre si “Los parientes por consanguinidad en cualquier

grado de la linea recta ni los hermanos”.

El articulo 165 establece que “la adopcién es una institucion de proteccidn
familiar y social, especialmente establecida en interés superior del menor, para
dotarlo de una familia que asegure su bienestar y desarrollo integral”. De ello se
deduce que se trata de una institucion de orden publico y de interés social, por
cuanto busca proteger a los menores que por distintas razones se encuentran es
estado de abandono, orfandad o sin padres conocidos. Asimismo se establece que

la finalidad de la adopcion es garantizar el interés superior del menor.

Los articulos 166 y 169 regulan las clases de adopcion en razén del numero de
adoptantes; asi, el 166 indica que “puede otorgarse en forma conjunta o individual’;

y el 169 define que la adopcion conjunta “es la que se decreta a solicitud de ambos
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conyuges y solo ellos pueden adoptar en esta forma”. Si el adoptante es uno solo, la
adopcion es individual”. Por su parte, el Cédigo de Familia recoge los principios de
la adopcion, inspirado en la Convencion de los Derechos del Nifio y en la
Convencién de La Haya. Entre ellos se encuentran el del interés superior del menor
contenido en el articulo 165 el cual declara que la adopcién se establece en

beneficio del “interés superior del nifio”.

Similarmente el articulo 167 contiene el principio general de “imitatur naturam”
(imitacion de la naturaleza), ya que en virtud de la ley se crea un parentesco similar
al que bioldgicamente existe y los efectos de esta creacion son los mismos que los
que surgen del parentesco biologico. Asi lo establece este articulo cuando dispone
que en virtud de la adopcion el adoptado “pasa a formar parte de la familia de los
adoptantes, como hijo de éstos”. Asimismo se encuentra otro principio como es el de
“‘igualdad de filiacion”; en virtud del mismo, segun lo dispone el articulo 167 el pasar
a formar parte de la familia adoptante es para todo efecto y “como hijo de éstos”; ello
quiere decir gque adquiere todos los derechos y obligaciones que la calidad de hijo le

confieren.

Por ultimo, el Cédigo de Familia recoge el principio de subsidiariedad, en virtud
del cual, segun el articulo 184, los extranjeros pueden adoptar a un menor
salvadorefio “cuando se hubieren agotado las posibilidades de adopcion a nivel
local, y preferentemente con ciudadanos de los Estados con los cuales se hubieren
ratificado tratados o convenciones, pactos internacionales sobre la materia”. Este
principio pretende evitar el trafico y abuso de los menores o que la adopcién se
convierta en un negocio lucrativo, a costa de violar los derechos de los nifios a

crecer en un ambiente apropiado y acorde con sus raices culturales.

En lo relacionado con las causales de nulidad, en el articulo 179 se establece
cinco causas por las cuales la adopcion es nula. La primera causal de nulidad es

cuando la adopcion sea otorgada por un funcionario que carezca de competencia en
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la materia; por ejemplo, si la otorgare un juez que no fuera de familia; otra causal es
que en el proceso de adopcion no haya habido consentimiento o conformidad, de
cualesquiera de las personas a quienes corresponda otorgarlos; o en el caso de
autoridad parental ejercida por menores, sin el asentimiento o autorizacion de

quienes prescribe el inciso segundo del articulo 174.

Una tercera causal de nulidad es cuando la adopcion es otorgada pero el
adoptante es absolutamente incapaz. La cuarta de las causales se da cuando en el
proceso de adopcion hay fuerza o fraude. Hay fuerza cuando, ya sea por fuerza
fisica u otros medios intimidatorios, cualquiera de los que intervienen ha sido
obligado a prestar su consentimiento. Y por ultimo, la quinta causal de nulidad es, en
el caso de la adopcién individual, cuando se ha llevado a cabo sin el consentimiento

del conyuge del adoptante, excepto cuando concurre lo previsto en el articulo 183.
» 3.1.3.2 Ley procesal de Familia

En esta ley se regulan todos los procesos de familia, entre ellos el proceso de
adopcion. Efectivamente, el objeto es, segun el articulo 1, “establecer la normativa
procesal para hacer efectivos los derechos y obligaciones regulados en el Codigo de
Familia y otras leyes sobre la materia”. Contiene doscientos veinte articulos, de los
cuales los directamente relacionados con la adopcion se encuentran en el titulo V
titulado “diligencias de jurisdiccion voluntaria”, capitulo dos, seccion cuarta, articulos
191 al 203.

Esta Ley regula el proceso de adopcion estableciendo la competencia de los
jueces de familia, la forma en que debera presentarse la solicitud de adopcion, la
documentacion necesaria que deberad adoptarse, y todo lo relacionado con el

proceso de adopcion.
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3.2 EL PROCESO ADMINISTRATIVO Y JUDICIAL DE ADOPCION
CONJUNTA SEGUN LA LEGISLACION DE FAMILIA

El procedimiento de las adopciones tiene dos fases: una fase administrativa y otra
judicial. No obstante, en la legislacion actual ambas estan estrechamente vinculadas
por lo que se vuelve necesario explicar ambas. En efecto, la adopcién como
institucion se basa en dos principios generales que son: El principio de
desjudicializacion y el principio de garantia especial. Ambos principios rigen tanto
para la adopcion individual como para la adopcidén conjunta; tanto si es nacional o

internacional.

» 3.2.1 Principio de des judicializacion

En el procedimiento anterior regulado en la Ley de Adopcion de 1955 el
procedimiento era basicamente judicial ya que todas sus etapas estaban controladas
por el juez, con la Unica excepcidn de audiencia a la PGR sobre los estudios
psicosociales del extranjero y una opinion general de la misma. Sin embargo este
procedimiento cambid radicalmente con la entrada en vigencia de la legislacion de
familia ya que en ésta da relevancia a la actuacion de autoridades administrativas en
el proceso. En otros términos hay etapas que, en lugar de ser controladas por el juez,
guedan en manos de autoridades administrativas legalmente competentes cuyas
funciones se dan dentro de un marco de responsabilidad juridica y no judicial21l.
Desde este punto de vista puede definirse el principio de desjudicializacién como

aguél en virtud del cual prevalece el proceso administrativo sobre el judicial.

En efecto, es en la etapa administrativa donde se toman las decisiones mas
importantes en lo relativo a los futuros padres adoptivos, la adaptabilidad, la

asignacion del menor, los primeros consentimientos hechos por los padres biologicos

*! cardoza Ayala, Miguel Angel, Op. Cit. Pag. 232.
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dejando Unicamente al juez la tarea de revisar exhaustivamente todo lo actuado en la

fase administrativa y declarar a lugar o no la peticion de adopcion.

» 3.2.2 Principio de garantia especial

Este principio esta relacionado con la participacion de diferentes instituciones y
funcionarios en las distintas facetas del proceso, por lo cual se da un efecto de
control entre ellos, lo que limita el riesgo de irregularidades, soborno o corrupcion
asegurando de esta forma el cumplimiento correcto del proceso de adopcion. Este
principio se desarrolla en el articulo 168 CF. el cual establece que “Para garantizar el
interés superior del menor y el respeto de sus derechos fundamentales, toda
adopcion debera ser autorizada por el Procurador General de la Republica y el
Instituto Salvadorefio de Proteccion al Menor y decretada por el juez competente”.
Tal como puede verse en este articulo son tres instituciones distintas las que
intervienen en el proceso cn sus respectivas competencias especificas a fin de que la

adopcién se dé en plena garantia del interés superior del menor.

3.2.3 EL PROCEDIMIENTO DE LA ADOPCION CONJUNTA; FASE
ADMINISTRATIVA

Los interesados en adoptar conjuntamente deben acudir primeramente a la
Oficina para Adopciones (OPA) para informarse acerca de la documentacion
requerida y asegurarse de que cumplen con los requisitos para solicitar la adopcién
de un menor. La OPA les entrega las guias de requisitos e informacion adicional
dependiendo del tipo de adopcion. En este primer momento, en el caso de la
adopcion conjunta, la pareja califica o queda descartada; en este Ultimo caso ahi

concluye la fase administrativa.

En caso de calificar en la primera etapa, previo a recibir la solicitud de adopcion la
OPA examina dos tipos de requisitos: los de fondo y los de forma. Los requisitos de
fondo se refieren a la capacidad de la persona y a la naturaleza de la adopcién; en

tanto, los requisitos de forma se refieren a la documentacion que se presenta anexa

-69 -



a la solicitud. En el caso de la adopcion conjunta, si una pareja se presenta pero no
estan legalmente casados, quedan descartados como candidatos elegibles para
adoptar conjuntamente; lo mismo ocurre si son personas del mismo sexo. Los
primeros requisitos que se revisan son los de forma, es decir, se verifica si los
solicitantes han presentado en debida forma toda la documentacion junto con la
solicitud. Pero una vez ingresada la solicitud al sistema se realiza un estudio juridico
de esa documentacion para verificar si los solicitantes cumplen todos los requisitos
de fondo. Se dictamina si los solicitantes son legalmente capaces para adoptar de
conformidad con la legislacion salvadorefia de familia. Entre los requisitos de fondo
que se verifican estan: la edad de los solicitantes, estado familiar, parentesco de
solicitantes y posible adoptado en el caso de la adopcién de nifio determinado, sexo

de los solicitantes.

Luego de esto se pasa al andlisis de los requisitos legales como en la parte
psicoldgica y social a fin de obtener dicthimenes en cada area sobre la idoneidad de
los solicitantes y el cumplimiento de los requisitos de ley. Para lo cual se incluyen

entrevistas, visitas domiciliares y consentimientos segun el caso.

Del resultado de estos estudios podrian derivarse prevenciones a fin de subsanar
ciertos vacios y deficiencias que sean subsanables; o puede ser que se ordenen
diligencias complementarias para mejor proveer, como el caso de tramite judicial de
pérdida de autoridad parental o impugnacién de paternidad o maternidad, diligencias
de rendicion de cuentas. Si el resultado es favorable, en el caso de nacionales, la
calificaciéon es hecha Unicamente por la PGR la emite resolucion de calificacion
declarando la idoneidad de los adoptantes, pasando el expediente al Comité de
Asignacién de esta institucién. En esta etapa se puede declarar “aptos” o “no aptos”

a los solicitantes.

A partir de esta etapa el rol del ISNA es mas protagénico ya que debe realizar la

investigacion para determinar la medida de proteccion a tomar en el caso de
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menores que se encuentran en riesgo, orfandad o cualquier otra situacion de
amenaza. Entre estas medidas de proteccion se encuentran la de considerar al
menor sujeto de adopcion y ponerlo a disposicion de la PGR para que se sigan los
tramites de adopcion correspondientes. También el ISNA es el encargado de
obtener el consentimiento de los padres en caso de ser necesario. Es decir, el ISNA
se encarga de todo lo relativo a la situacion del menor, incluyendo la clasificacion de
adaptabilidad la cual remite a la PGR. Ademas el ISNA le da seguimiento al proceso
por medio de sus delegados en la OPA. La declaratoria de adaptabilidad que
extiende el ISNA sirve de base para la asignacion de los menores a las parejas
solicitantes.

Una vez concluida esta etapa procede la autorizacién de la adopcion. Por medio
de resolucion, la PGR establece los antecedentes y resultados de las etapas
anteriores y resuelve autorizando, en su caso, la adopcion. Luego de la autorizacion
se emiten las certificaciones de la misma a los interesados para que éstos puedan

iniciar la fase judicial.

3.2.4 EL PROCEDIMIENTO DE LA ADOPCION CONJUNTA: FASE JUDICIAL

Una vez autorizada la adopciéon por el Procurador General de la Republica, los
interesados por medio de apoderado o de un auxiliar de la misma PGR presentan
ante el Juez de Familia la solicitud de adopcién en diligencias de jurisdiccion
voluntaria para que este funcionario decrete la adopcién. Se presenta la demanda
ante el Juez de Familia con lo cual se inicia el proceso judicial de
adopcioén el cual es mas corto que el proceso administrativo. Esta solicitud debera
ser presentada ante el juez competente dentro del plazo de treinta dias habiles a
partir de la entrega de la certificacion de la autorizacion hecha por el Procurador

General de la Republica.

Recibida la demanda el Juez la verifica si cumple con los requisitos de fondo y
forma y si se han agregado los documentos que establecen los articulos 192 y 42 Pr.
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F. respectivamente. Es de aclarar que en virtud del articulo 42 Pr. F. la solicitud para
decretar la adopcién debe reunir todos los requisitos de la demanda. Asimismo el
articulo 192 Pr. F. detalla taxativamente la lista de documentos con que deberé ir
acompafnada la demanda; mientras el articulo 193 Pr. F. establece la documentacion

adicional que deberé presentarse.

En cuanto a la competencia el articulo 191 Pr. F. establece que el Juez
competente sera el Juez de Familia del lugar de la residencia habitual del adoptado
para resolver sobre la adopcion. La solicitud se presenta a la Secretaria Receptora
de Demandas del Centro Judicial o directamente a la Secretaria del tribunal

competente.

Una vez presentada la solicitud de adopcion ante el Tribunal competente, el Juez
analiza si cumple con los requisitos de forma y contenido y si, ademas, va
acompafiada con toda la documentacion exigible. En esta etapa el Juez puede hacer
prevenciones a los solicitantes a fin de que subsanen vacios de la demanda, aclares
puntos oscuros o0 agreguen algunos documentos en el caso de que faltaren. Si la
demanda es admitida se pasa directamente a la etapa de Audiencia de Sentencia
sefialandose la dia y hora y citAndose a las partes interesadas de conformidad con el
articulo 18 Pr. F. El dia y hora sefialados el Juez verifica la presencia de las partes y
da inicio a las deposiciones y a la ratificacién del consentimiento para la adopcion.
Una vez escuchadas a las partes el Juez procede a decretar la adopcion mediante
Decreto de Adopcidn, en un plazo de cinco dias habiles siguientes a la Audiencia de
Sentencia. Dicho Decreto de Adopcion tiene todas las formalidades de las sentencias

definitivas.

En el Decreto de Adopcion se sefiala Audiencia de entrega del menor, la cual sélo
se realiza cuando el menor no ha estado con sus futuros padres después de que el
decreto de adopcion haya pasado en autoridad de cosa juzgada. Previamente se

extiende certificacion del mismo Decreto a las partes para que hagan uso de los
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recursos si consideran necesario. Si alguna de las partes no esta de Acuerdo con el
Decreto de Adopcién puede interponer recurso de apelacion en el plazo de tres dias
habiles siguientes a la notificacion, ante la Camara de Familia suspendiéndose la
audiencia de entrega del menor. Caso contrario queda firme y se procede a celebrar

la Audiencia de entrega del menor si es al caso.

Luego, cuando el Decreto de Adopcién ha sido ejecutoriado, el juez remite oficio
al Jefe del Registro del Estado Familiar correspondiente para que en el libro de
adopciones asiente una nueva partida de nacimiento. Asimismo envia oficio al Jefe
del Registro del Estado Familiar donde esta asentado el menor a fin de que sea
cancelado el asiento de inscripcion y haga la marginacion respectiva (Figura 1).
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CAPITULO IV: MARCO METODOLOGICO DE LA
INVESTIGACION.
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4.1 DISENO METODOLOGICO DE LA INVESTIGACION

4.1.1 Tipo deinvestigacion

El enfoque cientifico es una fuente de verdad y de comprension; pero se
caracteriza porque resulta de la aplicacion de un procedimiento formal y sistematico
para obtener informacion de algun aspecto de la realidad. Por esto se dice que el
método cientifico es el mas avanzado procedimiento que el ser humano ha disefiado
para encontrar la verdad®. Investigar es entonces aplicar técnicas e instrumentos
para recoger datos que permitan dar respuesta a un problema. Sin embargo, estas
técnicas e instrumentos estan intimamente ligados a la naturaleza del enfoque que
un investigador sigue. En este sentido existe una metodologia cuantitativa y una
cualitativa. La primera se basa en el andlisis estadistico de los datos; la segunda se
basa en la interpretacion de los datos obtenidos tratando de reconstruir los

significados que los mismos tienen para los sujetos.

Ademas de ello cuenta con sus propias técnicas para registrar la evidencia sobre
el problema que se estudia como son la entrevista, observacion participante, diario
de campo, andlisis de documentos, entre otras?®. La investigacién en Ciencias
Juridicas esta mas relacionada con la metodologia cualitativa por la naturaleza de los
problemas que se investigan y por el caracter eminentemente interpretativo de la
legislacién y la doctrina. Por esta razon el trabajo que se realiz6 sobre el proceso

judicial referente a la filiacién adoptiva tuvo un enfoque cualitativo.

*? Zacarias Ortez, Eladio Efrain (s.f.). Pasos para Hacer una Investigacion. Santa Ana, El Salvador. Sin Editorial.
Pag. 6.
23 , .

Ibid. Pag. 49.
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4.1.2 Fases de lainvestigacion

La investigacion se realiz6 de la siguiente manera:

» Se realizé un acercamiento al problema de investigacion, a través de
contactos con distintos expertos como: Juez, Secretario, y resolutores,
ademas, con personas que laboraban en distintas instituciones
encargadas de velar por la adopcién como el ISNA 'y la PGR a través de
entrevistas informales, para obtener permiso de realizar el trabajo de
campo. Asimismo se solicité previamente al sefior Juez Primero de
Familia de Santa Ana su aval para poder realizar esta investigacion con
base en los casos de adopcion conjunta que dicho Tribunal habia

tramitado.

» Se consultaron las fuentes de informacion y referencia bibliogréfica
relacionadas con el Derecho de Familia con relacién a la adopcion en El
Salvador. De igual forma se consulté jurisprudencia, libros de doctrina,
teoria y la normativa de familia vigente, asi como leyes y tratados

internacionales.

» Con esta informacion obtenida en las fases anteriores se elabor6é un
anteproyecto de investigacion el cual sera presentado al docente asesor
y también al Coordinador de Proceso de Grado del Departamento de

Ciencias Juridicas, para su aprobacion.

» Posteriormente, ya aprobado el anteproyecto, se procedio a elaborar los
instrumentos de investigacion y a realizar el trabajo de campo el cual

consistié en realizar una tres de entrevistas a especialistas de la OPA, el
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ISNA y Juzgado Primero de Familia; asi como a tres padres de familia
con hijos no bioldgicos y a un hijo adoptivo.

» Una vez obtenidos los datos en la fase de campo se sistematizaron,
codificaron, analizaron y se interpretaron con base en las categorias

previamente establecidas.

» En la primera fase se realiz6 una identificacion de los informantes clave
quienes eran trabajadores del Juzgado Primero de Familia de Santa Ana,
OPA e ISNA. De igual forma se identificaron tres familias adoptivas y se
les propuso participar en la investigacion lo cual aceptaron. Se busco
informacion bibliografica relacionada con la adopcion, tales como libros,
jurisprudencia, sentencias y doctrina. La investigacion de campo permitio
realizar las observaciones de manera sistematizada y aplicar los

instrumentos disefiados para tal efecto.

» Con los resultados obtenidos se elaboré un informe de investigacién, que
sera entregado al Docente Director para lectura y observaciones; una
vez aprobado por el Docente Director se present6 ante el Coordinador de

Procesos de Grado del Departamento de Ciencias Juridicas.

4.1. 3 Delimitacién de la investigacion

La investigacion que se realizd se limité a analizar el proceso judicial instruido en
el Juzgado Primero de Familia de Santa Ana, referente a la Filiacion Adoptiva de
manera conjunta de menores por parte de familias nacionales. En cuanto a la zona
geografica se tomé como unidad de analisis el Juzgado Primero de Familia de Santa
Ana. En cuanto al periodo de investigacion, este trabajo se realizd entre los meses
de julio de 2010 y enero de 2011.
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4.1.4 Técnicas de investigacion

Las técnicas de investigacion son los mecanismos que los investigadores utilizan
para recolectar y registrar los datos que se analizaran. De acuerdo con el enfoque
cualitativo en este trabajo se emplearon tres técnicas: entrevista abierta, observacion

y el andlisis de contenido®*.

4.1.4.1 Entrevista abierta

Se trata de una técnica cualitativa que hace posible adquirir conocimientos e
interpretar las representaciones de las personas acerca de un tema. Se refiere a una
comunicaciéon interpersonal entre investigador e informante a fin de obtener
expresiones verbales referidas al problema que se indaga. Esta técnica facilita al
investigador obtener informacion de distintos informantes independientemente de su
nivel cultural; ademas las preguntas se van construyendo en el evento con base en el
dicho del entrevistado. Por estas ventajas y por su pertinencia metodoldgica se utilizé
la técnica de la entrevista abierta en esta investigacion. Para ello se elabord un
protocolo de entrevista para cada uno de los especialistas seleccionados como
informantes y un protocolo para las familias que han adoptado conjuntamente. Luego
se trascribieron las entrevistas y se ordenaron los datos, segun las categorias

previamente definidas, en matrices de andlisis de datos cualitativos.
4.1.4.2 Observacion

La observacion es un registro visual de lo que ocurre en una situacion real,
clasificando los acontecimientos pertinentes de acuerdo con algin esquema previsto
segun el problema. La observacion consiste en mirar con un alto grado de atencion o

analizar detenidamente algo. Uno de los instrumentos que se utilizan en esta técnica

*% Zacarias Ortez, Eladio Efrain. Op. Cit. Pag. 49.
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es la guia de observacién y que permite observar Unicamente los aspectos de interés
de la investigacion. La técnica de observacion se utiliz6 para recoger datos
concernientes a las familias que hubieran adoptado conjuntamente y que expresaran

su acuerdo de colaborar en la investigacion.

4.1.4.3 Anélisis de contenido

El andlisis de contenido es una técnica que permite analizar la informacion
obtenida y consiste en establecer una serie de categorias tedricas para luego
contrastar los datos. El analisis de contenido opera sobre textos escritos y es parte
de la investigacion documental. Entre estos textos estan los cuerpos de leyes,
jurisprudencia, libros, revistas, entre otros. Los instrumentos que se utilizaron en
esta investigacion fueron las fichas bibliograficas y las fichas de trabajo las cuales

serviran para clasificar y ordenar la informacion obtenida de los textos.

4.1.5 Seleccion de los sujetos de interés o informantes

Los sujetos de interés o informantes se seleccionaron mediante criterios
preestablecidos y discutidos con el Director de Tesis. Los criterios definidos fueron
idoneidad, especialidad y experiencia. Es decir, los sujetos debian tener
conocimientos especificos acerca de los aspectos técnicos, juridicos y procesales de
la adopcion conjunta; igualmente tener conocimiento de los aspectos psicosociales
asociados a la adopcién y la forma de abordarlos; por ultimo debian tener una
experiencia no menor a cinco afios en procesos de adopciéon. En cuanto a la
participacion de padres e hijos adoptivos se tomd como criterios para seleccionarlos,
que desearan participar voluntariamente como informantes y que fueran familias

adoptivas.
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4.1.6 Organizacion de la informacion

La informacion obtenida por medio de los informantes se trat6 de una forma
estrictamente confidencial; Unicamente el grupo y el Docente Director tuvieron
acceso a ella. El andlisis, la elaboracién e interpretacion de datos se realizd por
medio del tratamiento de los datos en matrices. Dicho analisis se realiz6 resumiendo,
reduciendo la informacién y comparando las respuestas dadas por los informantes
clave. Las categorias establecidas previamente fueron los ejes orientadores de la
interpretacion, el contraste y las conclusiones. Las principales metas que se lograron

con la investigacion:

> Se logro realizar un analisis comparativo de las teorias y doctrinas con
el enfoque de la normativa de familia y con lo que sucede en la realidad
de acuerdo a los informantes especialistas de diferentes &areas
relacionadas con la adopcion. Ello permiti6 desarrollar algunas
conclusiones empiricamente sustentadas en el problema de
investigacion: el procedimiento se lleva a cabo para el establecimiento
de la filiacion adoptiva de manera conjunta, de conformidad con la
legislacion de familia vigente en El Salvador; los presupuestos bajos los
cuales se excluye a los convivientes de la posibilidad legal de adoptar
conjuntamente a un menor, y el matrimonio como la Unica institucién
capaz de garantizar el bienestar y desarrollo integral de los menores

adoptados conjuntamente.

» Analizar los datos con apego al contexto social y a la realidad en la que
los juzgadores deben tomar las decisiones en materia de adopcion,
buscando identificar las distintas variables que inciden en la pertinencia

de sus decisiones judiciales y administrativas.
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» Aproximacién a la forma en que los adoptantes y adoptados construyen
sus relaciones familiares, su subjetividad, estrategias de convivencia y

desarrollo de valores.

4.1.7 Elaboraciéon de informe

Una vez obtenida toda la informacion se elabor6 un informe preliminar de
investigacién, con todos los elementos formales y de contenido que se exigen en el
Departamento de Ciencias Juridicas. Fue entregado un primer borrador al Docente
Director para una evaluacion critica. Luego de superadas las observaciones, se
presentd un segundo informe a consideracion del Director de Procesos de Grado del
Departamento de Ciencias Juridicas para que hiciera las observaciones que estimara
convenientes. Una vez superadas estas observaciones, se elabor6é un informe final
para ser presentado al Coordinador del Décimo Tercer Proceso de Grado. Con el
visto bueno de este funcionario se procedid a elaborar un informe final con las
respectivas copias de ley y a pedir que se estableciera la fecha para la exposicion

oral del trabajo.

4.1.8 Plan de analisis

La informaciéon obtenida durante el trabajo de campo se procesé mediante el
siguiente plan de analisis:

a) Se elaboraron dos tipos de matrices: una para sistematizar y comparar las
respuestas de los sujetos; otra para clasificar y codificar las respuestas segun el

sistema de categorias previamente definidas.

b) Cuando se tuvieron las matrices se procedio al analisis de la informacién a fin de

contrastar puntos de vista, identificar los acuerdos y desacuerdos entre los
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informantes, tratando de etiquetarlos para efectos de reducir la informacién sin

perder la veracidad.

c) Posteriormente se hizo un analisis de las opiniones de los sujetos en lo referente a
los puntos de interés para la investigacion, puntualizando en los problemas y las
soluciones préacticas que segun los entrevistados se dan en los procesos de

adopcion conjunta.

4.2 RESULTADOS OBTENIDOS

Se esperaba obtener como resultado, un informe completo de investigacion que
cumpliera con todos los requisitos formales y de calidad que se exige en los
procesos de grado de la Universidad de EI Salvador; ademas se tenia como
expectativa identificar las situaciones probleméaticas que en la practica presentan los
procesos de adopcion conjunta en el Juzgado Primero de Familia de la ciudad de
Santa Ana proponiendo las conclusiones que se consideraran pertinentes. Asimismo
el grupo se plante6 como meta conocer la dinAmica real de las familias adoptivas, la
forma como viven e interpretan el proceso de adopcion y las motivaciones para
adoptar y las soluciones practicas que dan al problema burocratico que representa la

adopcién.

Por ultimo se esperaba aportar a la investigacion en el area de Derechos de Familia
en la Facultad Multidisciplinaria de Occidente, con respecto a la Adopcién conjunta
en el Juzgado Primero de Familia de la ciudad de Santa Ana, y dejar un trabajo que

sirviera como fuente de consulta a los estudiantes de Ciencias Juridicas.

El grupo investigador considera que todas estas expectativas fueron logradas
gracias a la asesoria oportuna del Docente Director, Coordinador del Proceso, las

familias adoptivas que colaboraron y los especialistas que fueron entrevistados.
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4.3 LIMITANTES DE LA INVESTIGACION

Una de las principales limitantes de la investigacion fue que los funcionaros
seleccionados para ser entrevistados, debido a sus funciones y responsabilidades,
tardaron més del tiempo previsto por el grupo investigador para conceder la
entrevista. En un caso el grupo tuvo que desplazarse varias veces hasta San
Salvador para entrevistar a un funcionario pero no se podia lograr este cometido. Ello
retrasd significativamente el tiempo previsto para llevar a cabo la fase de

investigacion de campo.

Otra limitante fue que debido a que la adopcion es un proceso confidencial, no se
tuvo acceso a expedientes fisicos en el Tribunal de Familia, de tal manera que la
informacion recabada se construy6 a partir de informacién general brindada por el

personal del Tribunal y, principalmente por la entrevista realizada a un funcionario.

Como ultima limitante debido al tiempo en el cual se efectud la investigacion no
se pudo realizar un contraste con la LEPINA, circunstancia que no permitié un
abordaje minucioso de la ley antes referida y la injerencia de los organismos alli

nominados, para tener puntos de vista relacionados con la ley.

Pese a ello el grupo investigador opté por alternativas para solucionar estas
eventualidades: se reprogramaron varias de las actividades y se concentraron los

esfuerzos en obtener suficiente informacién durante las entrevistas.

4.4 PRESUPUESTO Y FINANCIAMIENTO

A excepcion de los honorarios del Docente Director, el grupo investigador coste6

el cien por ciento de los gastos que genero el proceso de investigacion distribuyendo
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en partes iguales el monto total de los mismos. A continuacion se detalla, los gastos
que se hicieron para realizar el trabajo. Se habia estimado inicialmente que el
proyecto se podia llevar a cabo satisfactoriamente a un costo de 645 ddlares. Sin
embargo esta cantidad aument6 debido al atraso en la investigacion de campo y el
desplazamiento del grupo en varias ocasiones a San Salvador. En la tabla 1 se
presenta el detalle de los gastos.

Tabla 1: Recursos humanos, financieros y logisticos del proyecto

Recursos Descripcion Costo (9)
Cuatro alumnos en proceso de grado trabajando un promedio de cinco
horas diarias durante ocho meses
Un Docente Director de Tesis trabajando un promedio de tres horas Pagado
semanales durante ocho meses por UES
Humanos
Alimentacion 300
Transporte 300
Levantado de texto 125
Fotocopias 100
Anillado y empastado 50
Financieros
Logisticos | Computadora, grabadora, casetes, tres resmas de papel bond tamafo 100
carta.
Total 975
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CAPITULO V: ANALISIS E INTERPRETACION DE
RESULTADOS

-87 -



5.1 ASPECTOS GENERALES SOBRE LA INTERPRETACION DE LOS
RESULTADOS

La investigacion realizada tenia como objetivos finales dar respuesta a las
siguientes preguntas problematicas: (a) ¢ Qué procedimiento se lleva a cabo para el
establecimiento de la filiacion adoptiva de manera conjunta, de conformidad con la
legislacion de familia vigente en El Salvador? (b) ¢Bajo qué presupuestos se excluye
a los convivientes de la posibilidad legal de adoptar conjuntamente a un menor? y (c)
¢Es Unicamente el matrimonio la institucion capaz de garantizar el bienestar y
desarrollo integral de los menores adoptados conjuntamente? Para responder
satisfactoriamente a estas interrogantes el grupo desarroll6 un proyecto de
investigacibn a cuya base estaban el marco tedrico-doctrinario y un marco
metodoldgico: Ambos orientaron la investigacion bibliografica y de campo asi como

las perspectivas del andlisis de los resultados.

Por tratarse de una investigacibn con metodologia cualitativa, se establecieron
varios criterios de selecciobn de informantes; entre éstos estaban: que tuvieran
conocimiento directo de la adopcion y el procedimiento como se lleva a cabo y, en el
caso de adoptantes y adoptados: que estuvieran de acuerdo con expresar su
valoracion personal y familiar sobre el hecho de la adopcion. Todo ello se hizo

siguiendo los objetivos generales y especificos de la investigacion.

En este capitulo se analizan e interpretan los resultados de las entrevistas con
base en el marco tedrico que orienta todo el trabajo. En primer lugar se expone el
marco de categorias; luego se realiza el analisis por cada categoria y por ultimo se

hace un analisis integral.

-88 -



5.2. PROCEDIMIENTO DE ANALISIS

Los pasos para el andlisis consistieron, en primer lugar, en la definicion y
clarificacion de las categorias implicadas en el enfoque del problema; luego se
elaboraron matrices de andlisis de las entrevistas a fin de contrastar la informacion
obtenida. Se definieron diez categorias y se elaboraron dos matrices para el andlisis de las
mismas; una como resultado de las entrevistas a expertos (anexo 1) y otra como resultado
de las entrevistas a padres e hijos adoptivos. Con la categoria “Procedimiento de la adopcién
conjunta” se identifican las distintas etapas del proceso de adopcion conjunta desde la
perspectiva de los expertos y adoptados; tanto la fase administrativa como la fase judicial.
Esta categoria se divide en dos subcategorias: “procedimiento administrativo” y

“procedimiento judicial”.

La categoria “duracion del proceso” recoge las opiniones acerca del tiempo
que tarda la adopcién conjunta de menores desde la presentacion de la solicitud ante
la Oficina para Adopciones (OPA) hasta el decreto judicial de adopcion. La categoria
“desarrollo integral” resume lo expresado por los sujetos con respecto a la garantia
de proteccién y desarrollo integral del menor. Por su parte la categoria “presupuestos
de exclusion” recoge el punto de vista de los sujetos con respecto a los fundamentos
en que se basa la exclusibn de los convivientes, de la posibilidad de adoptar

conjuntamente.

La categoria “requisitos” hace alusién al conocimiento practico de los sujetos
sobre los requisitos que deben reunirse para tramitar un proceso de adopcion. Una
sexta categoria, (“motivacion para adoptar”) busca sistematizar la evidencia sobre los
motivos que guian a las personas a iniciar un proceso de adopcion; asimismo la
categoria “subjetivacion del proceso de adopcion” se utiliza para sistematizar la
forma en que los adoptantes y adoptados asimilan el hecho de la adopcion. La
categoria “estrategias de convivencia” tiene como funcion recoger la evidencia sobre
las distintas maneras de como adoptantes y adoptados desarrollan sus maneras de

relacionarse dentro de la familia. La categoria “comunicacion de la adopcion” indica
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las decisiones que las familias adoptantes toman sobre hacer saber o no a su hijo/a
adoptivo/a que no es hijo/a bioldgico/a.

Por ultimo, la categoria “opinidn sobre la supremacia del matrimonio sobre
otras formas de convivencia” busca sistematizar el punto de vista de los
entrevistados sobre si consideran que el matrimonio es o no, mejor que la unién de
hecho o convivencia para garantizar los derechos del adoptado. En la figura dos se
esquematiza este sistema de categorias utilizadas para el analisis e interpretacion de

los datos obtenidos mediante la le técnica de la entrevista.

Figura 2: Esquema de las categorias utilizadas para el analisis de datos

N
CATEGORIAS DE ANALISIS
n J
4
MOTIVOS ESTRATEGIAS OPINION COMUNICACION
CONVIVENCIA ADOPCION
- PRESUPUSTOS EXCLUSION
REQUISITOS DURACION
PROCESO
[ ] DESARROLLO
PROCEDIMIENTO .
[ SUBJETIVACION ] INTEGRAL
[ Administrativo Judicial ][ Matrimonio Convivencia
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Durante el procedimiento de seleccion de los informantes clave, se dificultd
cumplir las metas en el tiempo establecido porque no todos los expertos tenian
tiempo para conceder entrevista. En el caso de las entrevistas a los funcionarios del
Juzgado Primero de Familia, ISNA y OPA, se tuvo que hacer varias visitas y
llamadas; acudir en reiteradas ocasiones a las oficinas respectivas para poder
realizar las entrevistas. Por el contrario, la ubicacién y entrevista con los padres
adoptantes fue un procedimiento rapido ya que estuvieron anuentes a hablar de su
caso. Todas las entrevistas se realizaron entre la primera semana de diciembre de
2010 y la cuarta semana de enero de 2011. Pese a las dificultades sefaladas, el
grupo logré entrevistar a un Juez de Familia, un experto del ISNA y un experto de la
OPA. En lo que respecta a la entrevista de los padres adoptantes y los hijos, la
informacion se obtuvo de tres padres o madres adoptivos y una hija adoptiva de una

de las parejas.

Por tratarse de un tema de caracter confidencial los representantes del ISNA y
de la OPA pidieron no ser grabados; el Juez de Familia entrevistado aceptd ser
grabado con la Unica restriccion de que no se mencionaran casos especificos de
adopcién que se ventilan en el tribunal que dirige. En el caso de los padres adoptivos
y uno de los hijos adoptivos, solo pidieron mantener en reserva su identidad y

domicilio.

Durante las entrevistas se tomé apuntes de las respuestas de los sujetos,
luego se ordenaron y se pasaron a formato digital. Posteriormente se pasaron a una
matriz de preguntas de expertos y una matriz de preguntas de padres adoptivos. Por
altimo se codificaron y se construyeron las dos matrices de categorias que sirven de

base para este analisis (anexos 1y 2; figura 2).

El contraste de planteamientos de los funcionarios, adoptantes y adoptados
permite extraer algunas conclusiones sobre el proceso de filiacion adoptiva, sus

fortalezas y debilidades; asi como contrastar puntos de vista con respecto a los
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presupuestos, las dinamicas y los efectos de la adopcion en el contexto de las
relaciones familiares y sociales y la forma como la ley garantiza, promueve o

restringe estas dinamicas.
5.3 ANALISIS E INTERPRETACION DE LOS RESULTADOS

Con la entrevista a los expertos se recabd mucha evidencia sobre el proceso
de adopcién conjunta, los debates acerca de la supremacia del matrimonio sobre
otras formas de convivencia de pareja y los presupuestos sobre la base de los cuales
se excluye a los convivientes de la posibilidad de adoptar. Con la entrevista a los
adoptantes y adoptados hay datos muy interesantes sobre como ellos manejan en la
practica el proceso de adaptacion a una nueva situacion familiar y sobre las
motivaciones intrinsecas y extrinsecas que los llevan a adoptar; asi como la forma en

gue interiorizan esta situacion.

5.3.1 Procedimiento para la adopcion conjunta en su fase administrativa

Segun la informacion obtenida el procedimiento para la adopcion conjunta no
difiere sustancialmente del de la adopcion individual. Inicia en instancia
administrativa y culmina en instancia judicial. Los datos obtenidos indican que los
funcionarios encargados de tramitar la adopcion se guian de manera literal por los
requisitos establecidos en el art. 176 C.F (ver figura 3). Para agilizar el proceso
administrativo se cre0, el tres de diciembre de dos mil ocho, la Oficina para
Adopciones, una especie de organismo multidisciplinario especializado en
adopciones y dependiente de la Procuraduria General de la Republica. Este
organismo se encarga de llevar a cabo todo el proceso administrativo para coordinar
algunas actividades con el ISNA, especialmente aquellas que tienen que ver con el

Menor.

El proceso comienza con la presentacion de la solicitud de tramite

administrativo de adopcién por parte de los interesados, el cual se puede hacer

-92-



directamente en la Oficina para Adopciones (OPA), o en cualquiera de las
Procuradurias Auxiliares del pais. La OPA se encarga de tramitar y resolver las
solicitudes de autorizacion de adopciones de nifios y adolescentes; entre los
aspectos sobre los cuales decide la OPA estan: calificar la idoneidad de los

interesados en adoptar y analizar el cumplimiento de todos los requisitos de ley.
5.3.1.1 Calificacion de laidoneidad de los interesados

Para establecer si los interesados o solicitantes tienen idoneidad para adoptar
se toman en cuenta varios aspectos tanto de salud como psicolégicos y econémicos.
La salud de los interesados es relevante porque se comprometen a cuidar de un
menor, asumir su responsabilidad de padres; por lo tanto deben tener una condicion
fisica que les permita procurarle alimentacion, educacion y cuido; si estan enfermos
dificilmente podran cumplir a cabalidad con estas obligaciones. La forma de acreditar
su buen estado de salud es presentando ambos conyuges constancia de buena
salud extendida por un funcionario competente; éste puede ser una entidad estatal
como el ISSS, una clinica, un hospital, 0 una entidad privada como un médico

particular debidamente autorizado para el ejercicio de la profesion.

Por su lado, ademas de la buena salud fisica también debe existir una buena
salud mental; de tal modo que aquellas parejas de cényuges en la cual no existe un
nivel aceptable de salud mental no podria ser idonea para adoptar. La OPA exige
para ello un estudio social y un estudio psicoldgico de los interesados. Este estudio lo
realiza el trabajador social y el psicélogo asignado a la OPA cuando los solicitantes
se presentan personalmente; cuando lo hacen por medio de apoderado legal la OPA

exige junto con la presentacion de la solicitud, presentar estos estudios.
5.3.1.2 El informe social

El informe es preparado por un trabajador social debidamente acreditado. En

éste, se detallan sus propdésitos del informe, datos generales de los solicitantes, tales
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como nombre, estado familiar y profesion u oficio; asi como las caracteristicas del
menor deseado. Asimismo se describen los principales antecedentes socio-familiares
de los solicitantes como su actual organizacién familiar, experiencias familiares y
sociales durante la infancia, adolescencia y juventud de los solicitantes; asi como la
descripcion de su contexto y relaciones familiares y conyugales. También se deben
reportar las caracteristicas de personalidad Este rubro contiene una descripcion
personal de los solicitantes: apariencia fisica, capacidad para relacionarse con las
demas personas, calidad de esta relacion; capacidad para tratar con nifos,

habilidades, intereses, religion, recreacion, salud, conducta, entre otros.

También se indaga su situacion familiar con datos tales como afios de
casados, numero de miembros que integran su grupo familiar. Si hay hijos se indaga
Su opinién con respecto al proyecto de adopcion. Esto dara una idea del ambiente en
que se desarrollara el menor. Igualmente se investigan las razones que los motiva a
adoptar ya sean si son biolégicas o familiares, como el deseo de una familia

numerosa o de querer ampliar el grupo familiar.

En el informe social también se recaba informacion, ademas de la constancia
de salarios presentada por los solicitantes, sobre los ingresos, bienes que poseen,
ahorros, seguros de vida y de salud y si éstos cubriran o no al menor adoptado, asi
como los demés datos sobre sus egresos; tipo de vivienda, clase de construccion,
namero de habitaciones, servicios basicos, mobiliario, equipo, distribucion de los
recursos, etc. También se entrevistan para complementar informacién sobre su
estado de salud: antecedentes de enfermedades que padecen o han padecido,
enfermedades y tratamientos especiales, para establecer si hay secuelas que los

limiten en el ejercicio de su autoridad parental.

Al final de este informe el experto formula conclusiones y recomendaciones en

donde incluye la valoracion econémica y sociofamiliar de los solicitantes, asi como su
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dictamen sobre la idoneidad y capacidad de los solicitantes para constituirse en
padres adoptivos.

5.3.1.3 Informe psicologico

Este informe es preparado por un Psicélogo acreditado a partir de estudio que
debe hacerse por separado a cada conyuge. Los principales aspectos que se
estudian son su capacidad Intelectual, sus rasgos de personalidad, estabilidad
emocional, autoestima, satisfaccién personal, realismo, autocontrol, eficacia de su
conducta; asi como sus intereses (creencia religiosa, deportes preferidos, actividades
sociales favoritas), habilidades necesidades y frustraciones. Similarmente se indaga

sobre aspectos patologicos como fobias y su respectivo tratamiento.

Por ultimo se deben consignar aspectos sobre la integracion familiar
enfatizando los roles, el tipo de relaciones con su familia, mecanismos que utiliza
con su pareja para resolver sus conflictos y diferencias, expectativas de integracion y

adaptacioén para el futuro adoptado.

A partir de toda esta informacion el profesional debera emitir su dictamen
puntualizando en las conclusiones cada uno de los indicadores que permita expresar
en forma sintética el perfil general del caso del solicitante y, en consecuencia, el

profesional emite su opinién sobre la idoneidad o no del solicitante.

5.3.1.4 Estudio juridico del caso

Ademas de los estudios antes mencionados la OPA delega a un abogado para
gue realice el estudio juridico del caso a fin de poner en orden toda la documentacion
0 que se subsane cualquier situacién conforme a Derecho. El abogado se asegura
gue los solicitantes cumplan todos y cada uno de los requisitos legales para adoptar;
pero ademas de ello debe estudiar la situacién juridica del menor para cerciorarse si

esta juridicamente disponible para ser adoptado. Si no lo esta, el abogado debe
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iniciar un proceso judicial a fin de lograr que el menor sea declarado disponible para
ser adoptado. Esta disponibilidad s6lo se obtiene por medio de resolucién judicial que

declare a un menor sujeto de adopcion.

Hay que recordar que el art. 176 C.F. que se refiere a la adopcién de un
menor determinado establece que cuando se pretende adoptar a un menor que ha
hecho vida familiar con su adoptante (o adoptantes en el caso de la adopcion
conjunta) ésta deberd haber durado por lo menos un afio; pero en estos casos
generalmente el menor no esta juridicamente disponible para ser adoptado, por lo
que se debe obtener una resolucion judicial en ese sentido.

Ademéas de ello, de conformidad con art. 174 C.F se necesita el
consentimiento expreso de los padres a cuya autoridad parental se encontraré
sometido el menor; y cuando se trata de la adopcion de menores huérfanos de padre
y madre, abandonados, o de filiacion desconocida o hijos de padres cuyo paradero
se ignora, el consentimiento debera prestarlo el Procurador General de la Republica,
por si 0 por medio de delegado especialmente facultado para cada caso; esto debe
garantizarlo el juridico. Una vez obtenida esta resolucion judicial se continta con el

proceso.

Mientras se esta en la fase administrativa los menores son asignados
provisionalmente a una familia adoptiva. Esto lo hace el Comité de Asignacion de
Familias Adoptivas a Menores Sujetos de Adopcién, dependiente de la Procuraduria,
quienes califican la procedencia del menor y le asignan una familia adoptiva

provisionalmente de una terna de familias propuestas.

En la fase administrativa la Coordinadora de la OPA analiza, revisa, aprueba
toda la documentacion relacionada con el proceso; una vez aprobada la
documentacion el expediente queda listo para ser enviado a firma del Procurador

General de la Republica y del Presidente del ISNA. Si todo esta en orden mediante
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una resolucién motivada en la que se relacionan los hechos y la documentacion, el
Procurador General de la Republica y el Presidente del ISNA y autorizan la adopcién
en virtud del art. 168 C.F. que establece que para garantizar el interés superior del
menor y el respeto de sus derechos fundamentales, toda adopcion debera ser
autorizada por el Procurador General de la Republica y el Instituto Salvadorefio de
Proteccion al Menor. Esta resolucion se notifica a los interesados quienes tienen 30

dias para presentar su solicitud ante el Juez, con lo cual inicia la etapa judicial.
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5.4 Procedimiento para la adopcidon conjunta en su fase

judicial

El proceso judicial para decretar la adopcion conjunta de un menor se inicia
una vez se haya agotado totalmente la tramitacion del expediente en sede
administrativa (Figura 4). Para formular esta solicitud los interesados cuentan con un
plazo de treinta dias a partir de la notificacion de la resolucion en la que el
Procurador General de la Republica autoriza la adopcion (art. 194 Pr. Fam). Por no
Ser un proceso contencioso, es decir, se trata de un asunto que no presenta conflicto
entre partes, la adopcion conjunta (como la individual) se tramita bajo las reglas de la
jurisdiccion voluntaria (Titulo V, Capitulo I, Seccion Cuarta Pr. Fam.). Y se inicia con
una solicitud por escrito al Juez de Familia del lugar de residencia habitual del

adoptado.

Esta solicitud la hacen los interesados a través de su apoderado legal y debe
reunir los requisitos previstos para la demanda, en lo que fueren aplicables (art. 42
Pr. Fam.) los cuales son especificamente para la adopcion conjunta: a) de
designacion del Juez a quien se dirige, b) nombre, y domicilio de los solicitantes o de
su apoderado si es el caso; c) narracion precisa de los hechos que sirvan de
fundamento a la solicitud relacionando la documentacion con la cual se pretenden
acreditar; e) la peticibn especifica de decretar la adopcién del menor; f) El
ofrecimiento y determinacion de los medios de prueba que los solicitantes pretendan
hacer valer (todos los mencionados en el articulo 192 Pr. Fam.) en este caso toda la
documentacion relacionada con el proceso de adopcidon en fase administrativa; g)
designacion de lugar para recibir notificaciones; g) lugar, fecha y firma de los

solicitantes.

Una vez recibida la solicitud, el Juez de Familia analiza su admisibilidad con

base en las reglas de la admisién de la demanda (art. 181 Pr. Fam.); pero ademas,
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observando lo prescrito en el art. 192 Pr. Fam. el Juez debe verificar que a la
solicitud de adopcion se le haya anexado la certificacion que autorice la adopcién,
extendida por el Procurador General de la Republica. Ademas verifica que conste la

siguiente documentacion:

1) Certificacion expedida por el Instituto Salvadorefio de Proteccion al Menor en la
gue conste que el menor es apto para ser adoptado. Esta certificacion debera ser
remitida en un plazo no mayor de cuarenta y cinco dias habiles después de
presentada la solicitud para la misma,;

2) Certificacion del acta en que conste el consentimiento para la adopcién, otorgado
por los padres bajo cuya autoridad parental se encontrare el menor.

3) Certificaciones de las partidas de nacimiento de adoptado y adoptantes.

5) Certificacion de la sentencia que declare la pérdida de la autoridad parental,
cuando se trate del menor abandonado;

6) Certificacion del dictamen sobre la idoneidad de los adoptantes;

7) Certificacion de la resolucion que emita el comité que asigne al menor, a la familia
adoptante.

8) Constancia médica reciente sobre la salud de los adoptantes y del adoptado.

9) Certificacion de dictamenes de los estudios técnicos realizados por los
especialistas.

Cuando se ha verificado la documentacion, el Juez estudia el caso y si es
conforme a derecho realiza los demas tramites de ley. Pero si el Juez advierte que
falta agregar parte de esta documentacion previene a los interesados para que
subsanen esta situacion. Los solicitantes deberan subsanar las prevenciones en un
plazo de tres dias. Si los solicitantes subsanan las prevenciones o si ya han vencido
los treinta dias que da la ley para solicitar el decreto judicial de adopcion el Juez
declarara improcedente la solicitud expresando los motivos. Si el Juez admite la

solicitud ordena a las instancias correspondientes se le envie certificacidn integra del
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expediente en un término de tres dias habiles. Ademas notifica al procurador de
familia asignado al tribunal (art. 21 Pr. Fam.) y ordena las citaciones y publicaciones
a que hubiere lugar; se pronuncia sobre las pruebas solicitadas y ordena de oficio las

gue considere necesarias.

Recabadas todas las pruebas, el Juez fija la fecha para que se celebre la
audiencia de sentencia dentro de los quince dias siguientes. En esta audiencia el
Juez escucha a los solicitantes, al menor si es mayor de doce afios y, de ser el caso,
a los padres biologicos. De manera que el consentimiento para la adopcion conjunta
debe ser ratificado por los adoptantes en esta audiencia y por todos los que estan
llamados a darlo. Si el Juez considera necesario, cuando el consentimiento debe ser
otorgado Unicamente por la madre, para evitar fraude de Ley, puede ordenar otras

pruebas cientificas para acreditar dicha maternidad.

En virtud del articulo 195 Pr. Fam., si la madre se niega a dar su
consentimiento en la audiencia, se presume de derecho la inexistencia de parentesco
biolégico y el proceso continla. Por su parte, en caso de un menor que haya
cumplido doce afios de edad, deberd manifestar su conformidad en la adopcion; pero
en el caso de los menores de doce afios, el Juez dialoga con ellos y les explica la
situacion (arts. 195, Pr. Fam.). Segun el art. 196 Pr. Fam, los adoptantes deberan
comparecer personalmente a la audiencia y si el Juez ordena, a una entrevista con

los especialistas adscritos al Tribunal.

Cumplidas todas las formalidades el Juez decreta la adopcion mediante
sentencia debidamente motivada que debe contener los datos necesarios para la
inscripcion de la partida de nacimiento del adoptado en el Registro del Estado
Familiar. Luego que la sentencia queda ejecutoriada el Juez envia copia certificada al
funcionario del Registro del Estado Familiar de la residencia habitual del adoptado y

le ordena que asiente una nueva partida de nacimiento en el libro correspondiente.
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Asimismo, remite copia al Registro del Estado Familiar donde se encuentra la partida

original de nacimiento del adoptado, ordenando su cancelacion y marginacion.

El proceso judicial termina con la audiencia de entrega del menor. Los
adoptantes, o uno de ellos, deben comparecer personalmente a dicha audiencia para
la entrega del adoptado; en esta audiencia el Juez les explica los derechos y
obligaciones que como adoptantes les corresponden y acto seguido el Juez les hace

entrega del menor.
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Figurs 4: Tramitaciin del proteso deadopcién conjunta de menores segin instniclones encargadas. Fase Fudicial |




5.5 Duracion del proceso de adopcion conjunta en sus diferentes

fases

Al hacer un analisis comparativo de los plazos establecidos por le ley para
tramitar en sus diferentes fases un proceso de adopcion y los plazos reales que,
segun los funcionarios, se tardan para resolver la adopcidon conjunta, queda
evidenciada una importante diferencia. La evidencia recogida sugiere que un proceso
de adopcion conjunta no tiene la celeridad deseada tanto para el bienestar y
certidumbre juridica de los menores como para satisfaccion de las expectativas de

los solicitantes.

En efecto, segun el articulo 192 Pr. Fam., el plazo para la autorizacién de la
adopcién conjunta es de sesenta dias habiles posteriores a la solicitud; este plazo
incluye la realizacion de todos los actos administrativos: desde incorporar la solicitud
de adopcion al sistema que lleva la OPA y abrir el expediente respectivo hasta la
resolucién del Procurador General de la Republica que autoriza la adopciéon. En
contraste con este plazo, segun los expertos consultados, en la realidad el proceso
dura entre afio y medio y dos afios. Un funcionario entrevistado sostuvo que
“‘Depende de cada caso en particular. El promedio de afos es alrededor de dos”
(Anexo 1: Sujeto 1, parlamento 6). Otro admitié que el tiempo de duracion es de “Un

afio y medio” (Anexo 1: Sujeto 3, parlamento 6).

Por su parte, en la fase judicial el proceso es mas expedito. Si bien se
observan las reglas generales del proceso de familia en lo que fueren aplicables es
relevante hacer notar que cuando la solicitud llega a instancia judicial ya esta en su
fase terminal; hay un expediente completo y el Juez generalmente sélo verifica que
todo esté conforme a derecho. No obstante lo anterior, pueden darse incidentes o

hechos que dilaten el proceso mas de lo previsto. Pero, en términos generales, la
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fase judicial puede durar entre sesenta y noventa dias dependiendo de la
complejidad del caso y de las pruebas.

A pesar de que el proceso de adopcion tarda entre un afio y medio y dos afios los
expertos consideran que los tramites son expeditos; al preguntarle a un entrevistado
si consideraba confiables y expeditos los tramites y estudios respondio “si porque
lleva una serie de examenes psicoldgicos que determinan si el proceso de adopcién
prosigue”. En el mismo sentido se pronuncié otro experto al sostener que “la fase
judicial es relativamente rapida. Si todos los papeles estan en regla el Juez tarda

poco tiempo”.

5.6 Conceptualizacion del término “desarrollo integral”

Desde el punto de vista legal, el término “desarrollo integral” parece orientar
todas las decisiones administrativas y judiciales del proceso de adopcion. El
concepto de desarrollo integral concreta una dimension mas amplia como es la de
“interés superior del menor”. En efecto el art. 168 C. F. establece que “para
garantizar el interés superior del menor y el respeto de sus derechos fundamentales,
toda adopcién debera ser autorizada por el Procurador General de la Republica y el

Instituto Salvadorefio de Proteccion al Menor y decretada por el juez competente”.

Este articulo dispone el principio de control interinstitucional de la adopcion
como garantia del interés superior del menor. Pero este interés superior no es otra
cosa que la necesidad y el derecho de un menor a tener un desarrollo integral. Al
consultar a los funcionarios entrevistados sobre una definicion practica de desarrollo

integral se obtuvieron las siguientes respuestas:
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Respuesta uno:

“es un principio garantista que debe regir en todo proceso judicial o0 administrativo
ligado a los nifios, nifias o adolecentes, siendo toda decision que favorezca su
desarrollo integral, es decir, que al momento de la aplicacion de una medida, se
debe tomar en cuenta la que mayor derechos le cumpla la que menos derecho le

restrinja” (Anexo 1: sujeto 1, parlamento 9).
Respuesta dos:

“Es todo aquello que beneficia a cualquiera de los aspectos del menor y se
concreta cuando los adoptantes y adoptados acreditan su estado de salud, no se
puede dar a unos padres un nifio que tenga cancer o un nifio que los futuros

padres tengan una enfermedad terminal (Anexo 1: sujeto 2, parlamento 6).
Respuesta tres:

“Todo aquello que viene a contribuir en el desarrollo psico-social del nifio para ser

un hombre de bien” (Anexo 1: sujeto 3, parlamento 7)

Al analizar estas definiciones puede advertirse que los expertos en el tema de
la adopcion se guian por criterios acordes con su formacion y su actividad
profesional. Puede notarse que el desarrollo integral se identifica como un principio
que orienta las decisiones en cualquier fase del proceso de adopcion; asimismo se
identifica con un criterio de maximo cumplimiento y de minima restriccion de
derechos del menor; esto se ve reflejado en la primera definicién; es decir, en un
conjunto de posibles medidas a tomar acerca de un menor, debe buscares y aplicar

la que mayor cantidad de derechos le cumpla.

Por su parte, otros expertos ponen énfasis en el estado de salud de los
adoptantes; pareciera ser que si los adoptantes gozan de buena salud tienen, a juicio
de los expertos, mejores posibilidades de beneficiar al menor; asi, el desarrollo
integral se traduce en algo que beneficie al menor; que le asegure cierta calidad de

-106 -



vida. La tercera definicion enfatiza aspectos psicolédgicos, sociales y éticos del nifio.
Los expertos que definen desde esta perspectiva el desarrollo integral consideran
como sus indicadores principales el desarrollo psicoldgico, el desarrollo social y el

desarrollo ético-moral del menor.

En el primer caso se trata de garantizar la necesidad de que el menor crezca
en un hogar que le posibilite su normal proceso de madurez emocional; que crezca
sin mayores carencias emocionales; en un hogar donde se le prodigue amor y
comprension y donde se estimule su autoestima y su actitud positiva ante la vida.
Asimismo, es necesario que el menor tenga la oportunidad de vivir en sociedad,
tener una familia a quien recurrir, un grupo de amigos y asi pueda ir desarrollando las
competencias sociales necesarias para valerse por si mismo cuando sea adulto.
Finalmente el menor necesita desarrollar un sentido del bien; de lo socialmente

deseable y lo moralmente aceptable.

Estas definiciones de los expertos son eminentemente practicas y recogen lo
qgue en el campo de la actividad cotidiana de las instituciones responsables de la

adopcidn es prioritario garantizarle a un menor que va a ser adoptado.

5.7 Presupuestos de exclusion de los convivientes del derecho de
adoptar

Una de las interrogantes de esta investigacién consistié en indagar bajo qué
presupuestos se excluye a los convivientes de la posibilidad legal de adoptar
conjuntamente a un menor. Es importante recordar en este punto, que la legislacion
salvadorefia no ha tenido el mismo avance que otros sistemas juridicos en cuanto a
la conceptualizacion de la familia; consecuentemente, esta lejos de adoptar las
medidas que en otros paises ya se han aprobado para garantizar el principio de
igualdad de las parejas independientemente de su estado familiar. Hay varios

factores que intervienen en esta falta de avance; entre estos factores se encuentran
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fundamentalmente las creencias religiosas, la moral, las tradiciones filoséficas y
juridicas, asi como la falta de un analisis apropiado de la realidad por parte de

quienes aprueban leyes.

En efecto, al consultar a los expertos sobre los presupuestos en que se basa
la exclusion de los convivientes, parece que el tema no es de importancia y por lo
tanto no ha merecido un debate apropiado. Algunos expertos diferencian entre su
opinion profesional y su opinion personal. En la dimension profesional sostienen que
la exclusién de los convivientes del derecho de adoptar no genera ninguna

contradiccion de las leyes ya que la familia es una institucion juridica.

Por lo mismo, el matrimonio se ve como una institucion social permanente y
natural compuesta por un grupo de personas ligadas por vinculos juridicos
emergentes de la relacion intersexual y la filiacion; pero esta relacion sélo se
perfecciona mediante el matrimonio entre un hombre y una mujer; el matrimonio es la
forma de organizacién de la familia mas idénea reconocida y protegida por la ley. El
hecho de no estar casados hace presumir que una pareja no tiene estabilidad y por

lo tanto no redne los requisitos legales correspondientes.

Desde una perspectiva mas personal los entrevistados creen que la ley lo que
pretende es darle seguridad juridica al menor sujeto a adopcién o adoptado. Otros,
en cambio, opinan que tanto los casados como los convivientes deberian tener las
mismas prerrogativas debido al principio de igualdad. Uno de los entrevistados
seflalé que la ley ni es congruente porque por un lado no permite la adopcion

conjunta de convivientes pero por otro permite la adopcion individual.

Entonces surge la pregunta ¢(Como es posible creer que un menor que es
adoptado por una sola persona tiene mejor garantia de desarrollo integral que si es
adoptado por una pareja de convivientes? Con este ejemplo queda demostrado que

mas que buscar una garantia de desarrollo integral del menor lo que se busca es
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una sancion para la union de hecho; no esta probado que el matrimonio sea mas
estable que la unién de hecho. Otro entrevistado fue conteste con este punto de vista
al plantear que la estabilidad no depende de ser un matrimonio. A partir de la
evidencia recabada puede establecerse que en la practica los presupuestos que se

toman como referente para excluir a los convivientes del derecho de adoptar son:

a) Lafamilia es la institucion natural y su expresién ideal es el matrimonio.

Se cree que la base de la familia es el matrimonio y que esto ha sido asi
desde el principio de la humanidad. EI matrimonio es la base fundamental de la
constitucién de la familia por lo que goza de supremacia frente a cualquier otra forma
de organizacion familiar. EI hombre y la mujer tienen la tendencia natural a juntarse
para procrear y mantener asi la especie humana. Pero esta tendencia debe ser
correctamente concretada y so6lo el matrimonio celebrado con apego a las normas

sociales y juridicas puede asegurar esto.

b) Por estar legal y constitucionalmente protegido el matrimonio es la Unica
institucién capaz de dar seguridad juridica a un menor;

Una pareja que se casa nuestras que desea constituir una familia y dar
proteccion juridica a su descendencia. Y esto es un indicio para suponer que es mas
probable que el matrimonio pueda asegurar de mejor manera el desarrollo integral de
un menor. Las demas formas de convivencia no tienen ninguna garantia de
estabilidad ya que no existe vinculo juridico entre los convivientes. Asimismo debe
recordarse que el primer matrimonio lo registra la Biblia en el libro de Génesis por lo
gue es una institucion erigida por Dios; como tal, se vuelve el medio idoneo para la
unién de un hombre y una mujer. Desde los tiempos de la Biblia se ha visto el
concubinato y la fornicacion como pecados; por lo tanto las leyes deben ser fieles a

esta tradicion.
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c) Las instituciones que dirigen, autorizan y decretan la adopcion tienen
gue regirse por el principio de legalidad; esto es, apegarse estrictamente
alo que el Codigo de Familiay la Ley Procesal de Familia establecen.

El principio de legalidad es aquel en virtud del cual los funcionarios deben
actuar en todas sus decisiones, apegados a las leyes de la Republica. Asi deben
respetar el espiritu y la letra de una norma. El proceso de adopcidn estd enmarcado
tanto en el Cdédigo de Familia como en la Ley Procesal de Familia. Ahi estan
taxativamente establecidos los requisitos para adoptar conjuntamente. Los

funcionarios no pueden quitar ni agregar.

d) El matrimonio es lo legalmente aceptable y lo socialmente deseable.

El matrimonio tiene unas solemnidades, genera unos derechos y obligaciones
entre los conyuges que son exigibles desde el momento de su celebracién. Si bien la
ley admite la posibilidad de otras formas de convivencia, éstos no tienen el mismo
nivel de proteccion juridica; la ley lo que fomenta es el matrimonio; otras formas de
convivencia las acepta porque en la realidad se dan y son alternativas pero estas no
deben tener el mismo trato que el matrimonio. Ademas lo socialmente deseable es

que la gente se case.

Estos presupuestos orientan la toma de decisiones en el proceso de adopcién
conjunta. Constituyen los parametros basicos que justifican la exclusion de la unién
de hecho de la posibilidad de adoptar. Como puede notarse, en el fondo se trata de
la tradicion filoséfica y moral conservadora la que, unida a una tradicion religiosa
judeo-cristiana, orientan el sentido de la norma juridica. Puede notarse que los
presupuestos anteriores se fundan en principios juridicos, morales y de deseabilidad
social eminentemente tradicionales. Se considera por tradicién que el matrimonio es
la forma superior de constituir una familia, pues trae seguridad juridica a la parejay a
su descendencia; ademas la sociedad ve con buenos ojos la constitucion del

matrimonio y la ley debe resguardar esto.
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5.8 Requisitos para la adopcién conjunta de menores de edad

Los funcionarios entrevistados manifestaron que ellos se apegan textualmente
a los requisitos establecidos en la legislacion de familia. Para el caso el
representante de la OPA mencion6 que son varios los requisitos generales que ellos
exigen para tramitar una adopcién conjunta en su fase administrativa; en la fase
judicial se exigen otros mas, como la formulacion de una solicitud y la presentacion
de la documentacion del caso en la etapa administrativa y la cuestion del plazo para

hacer la solicitud. La OPA exige los siguientes requisitos:

1. Original y copia de certificacion de Partida de Nacimiento de los Solicitantes,

con marginaciones de Ley.

Los solicitantes deben presentar certificacion de sus respectivas partidas de
nacimiento, recientes y expedidas por el funcionario autorizado las cuales deberan

estar debidamente marginadas con respecto a su estado familiar.

2. Original y copia de certificacion de Partida de Nacimiento del nifio(a), si fuese

nino determinado.

Un nifio es determinado cuando ha hecho vida familiar con sus adoptantes por
un periodo no menor de un afio, excepto si entre los solicitantes y él existe
parentesco (art. 176 C. F.). Solo en el caso de adopcién de menor determinado se

exige a los solicitantes la Partida de Nacimiento del menor.

3. Original y copia de certificacion de Partida de Matrimonio de los solicitantes.

Ademas de las certificaciones de partidas de nacimiento debidamente
marginadas se exige a los solicitantes certificacion de Partida de Matrimonio

extendida por el funcionario autorizado.

4. Original y copia de constancia de buena salud de los adoptantes.
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Esta constancia le sirve a la OPA para verificar en un primer andlisis si los
solicitantes no tienen alguna enfermedad grave que les imposibilite el cuido de un
menor. Debe ser emitida por una unidad de salud, el ISSS o cualquier médico

particular debidamente autorizado.

5. Original y copia de constancia de buena salud del menor, segun partida de
nacimiento, si fuese nifio determinado. Debe ser emitida por una unidad de

salud, el ISSS o cualquier médico particular debidamente autorizado.

6. Fotocopia de Documento Unico de Identidad de los Solicitantes.
Comprobante de capacidad econdémica de los adoptantes

La capacidad econdmica tiene que ver con los solicitantes que tienen
condiciones econdmicas necesarias para asumir el cuido de un menor. Se determina
a través de los ingresos del hogar. En un primer momento se acredita mediante una
constancia de sueldo o Declaracion Jurada ante Notario de los ingresos que perciben
mensualmente los solicitantes indicando su procedencia. Posteriormente esto se

contrasta con el estudio social que se hace a los solicitantes.

8. Solvencia de la Policia Nacional Civil de los solicitantes.

Esta solvencia se exige para asegurase que los solicitantes no tienen ningln
tipo de problema policial como denuncias, orden de captura o investigacion abierta
por posibles delitos. Es importante porque una familia que tenga conflictos con la ley

se encuentra en incertidumbre juridica y en ese sentido hay cierto riesgo del menor.

9. Fotografia de los solicitantes (con el nifio/a o adolescente sujeto de adopcion,

si éste fuere determinado, de acuerdo a lo contenido en el articulo 176 C.F.).

Segun se ha logrado indagar las fotografias sirven para orientar la busqueda
del perfil del menor que posiblemente se dé en adopcion. En este proceso de
busqueda se trata de seleccionar a un menor que encaje lo mejor posible con las

caracteristicas psicologicas y sociales de los solicitantes.
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10.Si es el caso, original y copia de certificacion partida de defuncién de los
padres biologicos. Certificacidn de la sentencia que decreta la Pérdida de
Autoridad Parental, de nombramiento de Tutor o de que se le ha conferido el
cuidado personal del nifio que se pretende adoptar y certificacion de la
sentencia que aprueba la rendicion de cuentas del Tutor o lo exonera de rendir

cuentas.

11.Si la solicitud es para adoptar a un nifio que se encuentra bajo la Medida de
Proteccion Colocacién en Hogar Sustituto, los solicitantes deberan presentar
la constancia expedida por el Instituto Salvadorefio para el Desarrollo Integral
de la Nifiez y la Adolescencia.

Si falta uno de estos documentos la OPA rechaza la solicitud porque por
disposicion legal y administrativa no puede dar tramite a una solicitud incompleta.
Los interesados pueden presentar una nueva solicitud presentando toda la

documentacion requerida.

5.9 Motivacion para adoptar conjuntamente a un menor de edad
segun los adoptantes

En el estudio social y psicolégico que se hace a los interesados en adoptar
conjuntamente, se les pide que especifiquen las razones que los motivan a adoptar,
sean éstos caracteristicas biolégicas, como la imposibilidad de procrear; el amor que
han desarrollado por un menor que es pariente de ellos, deseo de tener una familia
numerosa o deseo de ampliar el grupo familiar. Por su parte en el estudio psicolégico
se les pide consignar los motivos que tienen para llevar a cabo la adopcion; si se
trata de limitantes bioldgica se les pide explicar claramente cuales son. Asimismo se
les pide relatar los antecedentes de cOmo surgio en ellos esta motivacion por adoptar

y quien de los conyuges expuso primeramente la idea.
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El trabajo de campo realizado en este trabajo se proponia analizar las
motivaciones de una pareja para adoptar a un menor. Segun las entrevistas, las
parejas que deciden adoptar conjuntamente tienen motivos similares. Uno de los
sujetos entrevistados, al preguntarle sobre los motivos principales que tuvieron como

pareja para adoptar respondio lo siguiente:

...tuve una bebé y se me muri6; después de ese tiempo hablé con unas
personas y me asesoraron que podriamos adoptar. Llegamos al ISNA y nos hicieron
unos exadmenes por lo cual nos decidimos a seguir el procedimiento para poder
adoptar y llenar el vacio por la pérdida de nuestro hijo anterior. El deseo de ayudar a
un nifio sin familia biolégica que lo protegiera [también teniamos] el deseo de ayudar
a un nino sin familia biolégica que lo protegiera” (anexo 2: Sujeto 1, parlamentos 3,
4).

Otra persona entrevistada menciond que “...a mi esposa se le vino el primer hijo y
le hicieron un legrado y ya no pudo concebir mas hijos. No podiamos tener hijos y
querian tener descendencia [también] el deseo de ayudar a un nifio sin familia
bioldgica que lo protegiera” (Anexo 2: Sujeto 2, parlamentos, 4,5). Similarmente otro
sujeto entrevistado dijo: “Nos enteramos que no podiamos tener nifios. Vimos una
sefiora que regalaba a su nifa tiernita y la adoptamos... queriamos descendencia

(Anexo 2: sujeto 3, parlamento 4, 5).

Es claro que entre las familias adoptantes hay un patron general y comun de
motivos. Hay un motivo de caracter biolégico que es la imposibilidad de procrear
hijos naturales; un motivo psicolégico que es la necesidad de apoyo emocional, llenar
un vacio; el ultimo motivo es altruista: el deseo de ayudar a otros. Efectivamente a la
base de la decision de adoptar conjuntamente se encuentra la necesidad de procrear
o tener descendencia; luego que la pareja se entera que no puede tener hijos
bioldgicos busca como alternativa la adopcién de un menor. Esto representa para la

pareja llenar un vacio emocional ya que socialmente se entiende que la familia la
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constituyen los cényuges y los hijos; la pareja necesita alguien para prodigarle amor
filial, verlo crecer formando parte de su nucleo familiar. Al mismo tiempo se da cuenta
gue hay menores en situacion de abandono o riesgo y deciden adoptarlo para darle

una familia donde crecer y formarse.
5.10 Subjetivacion del proceso de adopcidn

Las parejas que adoptan conjuntamente tienen importantes motivos desde el
punto de vista familiar. Pero como al final de cuentas la adopcion es una medida
alternativa, ante la imposibilidad de concebir, tanto los adoptantes como los
adoptados deben subjetivar el proceso llegando desde la aceptacion del hecho de
ser padres o hijos adoptivos hasta la adaptacibn a un nuevo tipo de relaciones
familiares. Segun la evidencia recogida en el trabajo, los padres se hacen a la idea
de que su hijo es biolégico para lograr tratarlo como tal; asimismo evitan hablar del
tema en sus conversaciones de familia y, en el caso de haber conflictos familiares,
tratan por todos los medios de no hablar del tema. El aspecto mas dificil de tratar
cuando se trata de la adopcién de nifios menores de doce afios es hacerle saber a
su hijo o hija que es adoptivo. Probablemente ello se debe a que temen la reaccion
de menor suponiendo que es mejor que crezca sin saberlo o que lo sabra cuando

tenga mayor madurez.

Ciertamente, al preguntarle a una madre adoptiva co6mo se habia tomado su
hija el hecho de que era adoptada respondié que por el momento no lo sabia por su
corta edad pero consideraban decirselo a su debido tiempo porque era un derecho
de la nifia saber que era adoptada. Esta madre expreso la esperanza de que su hija
lo tomaria de buena manera porque ella es una nifia muy inteligente y lista y
pensaban que el amor que le habian inculcado compensaria tal situacion. Otro de
los padres entrevistados expresé que su hija se enter60 que era adoptada cuando

tenia once afios; su primera reaccion fue de confusién pero pronto acepto la realidad
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ya gue sus Unicos padres a quienes ella respetaba y amaba eran ellos. Esta historia
fue confirmada por la hija. En efecto, al preguntarle a la hija de lo que sintié al
enterarse que era adoptada dijo: “confusién” pero que no habia tenido ningun tipo de
relacion con su familia biologica y que sus padres adoptivos le habian brindado su
apoyo, su amor Yy, sobre todo, le habian dado una familia en la cual inculcaron muy

buenos principios.

Otra madre se expresO en el sentido de asegurar que ellos decidieron no
decirle a su hija que era adoptada; que cuando alguien por imprudencia se lo
menciond, ellos se lo negaron y al final la nifia pasé de la confusion a la seguridad

pues se convencié que era hija natural.

5.11 Estrategias de convivencia entre padres e hijos adoptivos

Ahora bien, para hacer funcional dentro de la familia este juego de
subjetividades, tanto los, padres como los hijos adoptan ciertas estrategias de
convivencia en el hogar. Por una parte los padres hacen descansar todo el peso de
las relaciones de familia en el amor filial; borran la distincion entre un hijo biolégico y
uno natural mediante el principio de igualdad. Un padre entrevistado afirma lo
siguiente: “...a ella nunca le hemos demostrado que no lleva nuestra sangre y ella en
ningln momento tampoco saca este tema a la luz, porque para nosotros como sus
padres somos una familia (Anexo 2: sujeto 2, parlamento 9). Por otra parte la familia
impone una especie de censura sobre el tema de la adopcién. No hablan del tema,
no hacen alusién a esa realidad y estimulan a todos los miembros de la familia a
sentirse y tratarse como iguales. Este mismo hecho lo corrobora otra madre adoptiva
entrevistada al afirmar que su hija “ha crecido como hija unica. No sabe que no es mi
hija biol6gica. Nos quiere mucho a su papa y a mi. También es nuestra adoracion.
Incluso hoy que el papéa se fue con otra ella se ha quedado conmigo y jamas hemos

tocado ese tema (Anexo 2: sujeto 3, parlamento 7).
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Puede afirmarse, entonces, que las estrategias principales para la convivencia
familiar en las familias que tienen hijos adoptivos son; a) Relaciones basadas en el
amor, respeto, comprension e igualdad de los hijos; b) censura tacita del tema de la
adopcion entre los miembros de la familia; ¢) Distanciamiento total entre la familia
biolégica y el menor; d) esfuerzo por dar al hijo adoptivo el apoyo y las mismas
oportunidades de cualquier hijo biolégico.

5.12 Opinion acerca de la supremacia del matrimonio sobre otras
formas de convivencia

En el trabajo se detectd que los funcionarios entrevistados dividieron su
opinién acerca de la supremacia del matrimonio sobre otras formas de convivencia
en un planteamiento como representantes de la ley y en un planteamiento personal.
Desde una perspectiva personal sostuvieron que la finalidad de la ley es darle
seguridad juridica al menor sujeto de adopcién. Sin embargo, tanto los casados
como los convivientes deberian tener las mismas prerrogativas debido al principio
constitucional de igualdad; pero en este punto no es congruente porque por un lado
no permite la adopcién conjunta de convivientes pero por otro permite la adopcion
individual, lo cual hace pensar, de lo que se trata es de sancionar la union de hecho

0 convivencia porque histéricamente se ve como algo negativo.

Es notable que, al dar su opinion profesional en defensa de la ley, ningun
funcionario apoyé sus argumentos en conocimiento cientifico, ya sea psicolégico,
sociologico o estadistico que apoyara la hipotesis de que las personas unidas en
matrimonio tienen mas estabilidad de las que s6lo conviven. Su Unico argumento fue
la seguridad juridica del menor. Pero no queda probado que con el matrimonio
aumenta la probabilidad de mayor estabilidad familiar; pero en el supuesto de que asi
lo fuera queda evidente otra contradiccion de la legislacion de familia: permitir la

adopcion individual.
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La adopcion individual incluso podria dar menos garantia de desarrollo integral
a un menor ya que una persona soltera no constituye por si misma una familia;
incluso si estda acompafiado o casado no hay una garantia de amor filial,
responsabilidad y trato igual del menor adoptado individualmente, por parte de la

pareja que no lo adopto.

Al preguntar la opinién de los padres adoptivos con respecto a si el matrimonio
es mas estable que la convivencia todos los entrevistados pusieron en cuestion esta
idea; uno de los entrevistados expresé que “no es condicidon determinante estar
legalmente casados para brindarle amor y proteccién [a un hijo adoptivo]; estar
casados so6lo es un requisito legal para adoptar. [Si nosotros no estuviéramos
casados] el mismo amor le diéramos (Anexo 2: sujeto 1, parlamentos 11, 12). Otro
sujeto dijo: “de igual forma la tuviéramos aqui con nosotros estuviéramos 0 no
casados (Anexo 2: sujeto 2, parlamento 13). Una Ultima persona entrevistada fue

mas enfatica al sostener lo siguiente:

“El matrimonio no garantiza nada. Fijese que nosotros dilatamos trece afios
casados. Nos separamos una vez, volvimos y luego cuando él se dio cuenta que yo
tenia insuficiencia renal, nos dejo y se fue con otra. Entonces digo yo que no hay
garantia. Todas las personas somos capaces de querer. Pienso que estar casados o

no, no tiene nada que ver con la madurez” (Anexo 2: sujeto, parlamentos 9, 10).

A partir de esta evidencia es posible concluir que la normativa juridica es
reduccionista y discriminatoria al no permitir la adopcién conjunta por parte de
personas unidas en una convivencia de hecho; ademas, ésta es una falta de
congruencia que obedece mas a la tradicion religiosa de corte conservador, a la
idealizacién social del matrimonio como institucion natural idénea para la
organizacién de la familia, que a un exacto conocimiento cientifico de la dinamica
familiar en las sociedades contemporaneas. Este planteamiento se apoya, incluso,

en las formas de pensar de los usuarios del sistema de adopcidon quienes son
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unanimes en sostener que el matrimonio no es mejor garantia de desarrollo integral

de un menor que la convivencia de hecho.
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CAPITULO VI: CONCLUSIONES Y RECOMENDACIONES
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6.1 CONCLUSIONES

La adopcion conjunta se considera en la legislacion salvadorefia actual como la
forma ideal de dar una familia a un menor que por diversas razones carece de ella.
Se trata de una institucion de orden publico por medio de la cual se decreta la
filiacion adoptiva cuando ésta es solicitada por dos cényuges que tienen un hogar
estable. Sin embargo esta legislacién es contradictoria y discriminatoria: por un lado
deja fuera de la posibilidad de adoptar conjuntamente a los convivientes; pero por el
otro, se permite la adopcion individual. Esta contradiccion parece responder a un
contexto social tradicional y no a una situacion real de diferencia entre la convivencia

y el matrimonio con respecto a la estabilidad familiar.

El proceso de adopcién conjunta de un menor por familias nacionales se basa
en dos principios generales: el principio de desjudicializacién y el principio de
garantia especial. El primero se refiere a quitar el control absoluto del Juez en el
tramite de la adopcion y dar mas importancia al tramite administrativo sobre el
judicial. El segundo, pretende garantizar la transparencia del proceso de adopcién a
través de un mejor control interinstitucional. Pero esta forma de control ha provocado
en buena medida que la tramitacion de este proceso sea demasiado lento. En efecto,
si bien la ley establece un plazo no mayor de sesenta dias para ambas fases, en la

realidad, un proceso de filiacion adoptiva dura entre un afio y medio y dos.
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Segun la evidencia recabada resulta insostenible, desde el punto de vista
juridico y de la psicologia de familia, el hecho de no permitir la adopcion conjunta de
menores por parte de personas que sin estar casadas acreditan tener un hogar
estable. Ello parece derivarse de la idea de que la familia es la institucion natural
cuya expresion ideal es el matrimonio; este vinculo es la Unica institucion capaz de
dar seguridad juridica a un menor; por ello se vuelve una institucion socialmente
deseable. Ademés existe una interpretacion legalista de la normativa ya que los
funcionarios competentes en materia de adopcién autorizan y decretan la adopcion
apegados literalmente a lo que el Cédigo de Familia y la Ley Procesal de Familia

establecen.
v

Sin embargo hay suficiente evidencia para establecer que el matrimonio no
brinda, en la practica, mayor garantia de desarrollo integral ni seguridad juridica que
otras formas de organizacion familiar. La convivencia puede ser tan estable, incluso,
en muchos casos, mas estable que un matrimonio. ElI Matrimonio como base de la
familia se ha venido deteriorando en las dos Ultimas décadas; por el contrario, cada
vez son mas las personas que deciden hacer vida en comun sin llegar a casarse; los
convivientes tienen hijos y llevan vidas normales, cultivan valores como el amor, la
armonia y constituyen relaciones estables y duraderas. Esto demuestra que tanto el
matrimonio como la convivencia podrian garantizar el desarrollo integral de un

menor.
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6.2 RECOMENDACIONES

A las instituciones que velan por la proteccion de la familia:

Es necesario que propicien un debate sobre las limitantes que tienen las parejas
que, no obstante no estar casadas, poseen un hogar estable; pero en virtud de
disposiciones legales discriminatorias y contradictorias no pueden adoptar
conjuntamente. Este debate podria dar lugar a una reforma de los articulos 160 ,181
y 171 del Cdédigo de Familia con lo cual se lograria legislar a favor de las parejas que
Unicamente tienen una convivencia estable sin estar unidas en matrimonio. Solo asi

podrian concretarse los principio constitucionales de igualdad y no discriminacion.

Al ISNA, OPA Yy PGR:

Reducir los plazos reales y la burocracia para la tramitacion de la solicitud de
adopcion conjunta ya que, segun la ley, estas instituciones tienen un plazo legal de
sesenta dias para realizar todos los tramites, el cual evidentemente se excede en
aproximadamente quinientos dias. Esta dilacién vuelve demasiado lento y engorroso
el proceso de adopcién y probablemente impida la integracion de una familia con
mayor prontitud; asimismo es probable que este plazo real tan excesivo conduzca a
los padres a buscar otras alternativas para adoptar, tales como la adopcion de

hecho.

Ala OPA

Segun los funcionarios de la OPA, esta instancia debe dar seguimiento a la
familia adoptiva una vez declarada judicialmente la adopcién. Sin embargo en la

practica este seguimiento no se hace. La consecuencia de ello es que la OPA no
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cuenta con informacion sistematizada y proveniente directamente de las familias
sobre cémo es la dinamica interna de una familia adoptiva. Por lo tanto se
recomienda a la OPA dar un verdadero seguimiento a las familias adoptivas v,
ademas, asesorarlas en algunos aspectos tales como estrategias de convivencia,
comunicacién, maneras de manejar el tema de la adopcion en la familia y demas

apoyo profesional que la familia necesita.

AL ISNA.

Se recomienda que esta institucién brinde capacitaciones a las personas que
estén interesadas en adoptar conjunta o individualmente, brindandoles asi asesoria,
informacion, charlas, etc. Como también hojas volantes donde especifiquen los

requisitos esenciales para poder tramitar una adopcion en esta institucion.

A la Universidad de El Salvador

Se recomienda a la UES realizar mas investigacion para identificar y analizar de
manera critica los presupuestos juridico-filosoficos de la adopcién conjunta a la luz
del Derecho Comparado y las distintas doctrinas existentes en materia de adopcion.
La UES deberia activar su papel critico y cuestionar la idea de que la familia es la
institucién natural y su expresion ideal es el matrimonio; ello debido a que a la luz de
la investigacion cientifica, tanto el matrimonio como la convivencia de hecho son
instituciones reales, igualmente capaces de brindarle a un menor un desarrollo

integral adecuado.
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