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Licenciado Mejia Orellana:

Me honra informarle que en cumplimiento de la resolucién de esa Unidad por la cual se
me otorga el nombramiento como Asesor de tesis del bachiller SERGIO DANIEL
LEAL DUBON quien se identifica con el nimero de carné 200020826.

Al estudiante se le brind6 la asesoria que se requiere para realizar este tipo de
investigacion y luego de varias sesiones de trabajo se obtuvo la versién final que
presenta intitulada “LA PROBLEMATICA DE ENTREGAR A LOS PADRES
BIOLOGICOS O A INSTITUCION SOCIAL AL ADOPTADO CUANDO FALLECE EL
ADOPTANTE”. Procedi conforme al requerimiento indicado estableciendo que la
presente investigacion se dirige a analizar y sefalar la necesidad de crear y legislar
dentro del marco legal.

El estudiante realiz6 un analisis documental y juridico en materia notarial y civil,
abordando los temas de jurisdiccion voluntaria, el notario, la adopcion, la familia.
Planteando, en consecuencia, un marco doctrinario y legal para resolver la
problematica de entregar a los padres biolégicos o a institucién social al adoptado
cuando falle el adoptante, buscando el bienestar del adoptado.

En el lapso de la asesoria, asi como en el desarrollo del trabajo de tesis, el estudiante
manifestd sus capacidades en investigacion, utilizando técnicas y métodos diversos
tales como deductivo, inductivo, analitico, juridico y sintético; ademas, puso en practica
diversas técnicas de investigacion bibliografica, electréonica y documental que
demuestran que se realiz6 la recoleccién de bibliografia acorde al tema.



La contribucion cientifica se hace patente en la recoleccion de informacion de los
diferentes temas, que sera en el ambito legal de gran apoyo para todas las personas
adoptadas si fallece el adoptante. Se analizaron las instituciones juridicas relacionadas
con el tema primario: Devolver a un nifio a sus padres bioldgicos cuando fallece el
adoptante, creandose, en consecuencia, un marco legal (definiciones y doctrinas
pertinentes) adecuado a esta materia el cual puede servir de base para otros trabajos
de investigacion en la rama del derecho notarial especialmente dentro de los asuntos
de la Jurisdiccion Voluntaria; razones de peso por las que considero que el presente
trabajo constituye un valioso aporte a nuestra sociedad y a la comunidad juridica por su
estudio analitico.

El estudiante aceptd las sugerencias realizadas durante la elaboracion de la tesis y
aporté al trabajo sus propias opiniones y criterios los cuales lo enriquecen; sin
embargo, pueden ser no compartidos y sujetos a polémica; de cualquier forma se
encuentran adecuadamente fundamentados puesto que son planteamientos serios y
ordenados que demuestran un buen manejo de criterio juridico sobre la materia.

Con respecto a las conclusiones y recomendaciones, en mi opinién son acordes al
tema investigado y un aporte significativo para nuestros legisladores.

Por lo expuesto OPINO que el trabajo del bachiller SERGIO DANIEL LEAL DUBON
se ajusta a los requerimientos cientificos y técnicos que se deben cumplir de
conformidad con la normativa respectiva: metodologia, técnicas de investigacion,
redaccion, conclusiones, recomendaciones y bibliografia son congruentes con los
temas desarrollados dentro de la investigacion, por lo que al haberse cumplido con los
requisitos minimos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de
Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen General Publico,
resulta procedente emitir el DICTAMEN FAVORABLE aprobando el trabajo asesorado.

Con muestra de mi consideraciéon y estima, me suscribo, como atento y seguro
servidor.

Colegiado No. 6,410 "
Fio. Bddy Slugusto

ABOGADO
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EL ADOPTANTE".

Me permito hacer de su conocimiento que esta facultado (a) para realizar las
modificaciones de forma y fondo que tengan por objeto mejorar la investigacion,
asimismo, del titulo de trabajo de tesis. En el dictamen correspondiente deberd hacer
constar el contenido del Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, el cual
dice: ~Tanto el asesor como el revisor de tesis, hardn constar en los dictimenes correspondientes, su
opinidn respecto del contenido cientifico y téenico de la tesis, la metodologia v las técnicas de
investigacion utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucién
cientifica de la misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada—si_aprueban o
desaprueban el trabajo de investigacion y otras consideraciones que estime pertinentes

DR. BONERG
JEFE DE LA 5S4
S0 0.0y
. >
L e
~JEdios 03
cc.Unmidad de Tesis _ 3 ™~ «{@
BAMO/I}T \ @474



N

LICENCIADO RICARDO ALBERTO ALBANES DIAZ
Colegiado No. 2,347 ABOGADO Y NOTARIO
OFICINA JURIDICA 8 Av. 20-22 zona 1
Edificio Castaneda Molina. 62 nivel of. 64
Teléfono: 2238-0797

Guatemala, 11 de Septiembre de 2012

Doctor

Bonerge Amilcar Mejia Orellana

Jefe de la Unidad de Asesoria de Tesis
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Su despacho.

Doctor Mejia Orellana:

En atencién a la resolucién de esa Unidad de donde se me esta nombrando Revisor del
trabajo de Tesis del bachiler SERGIO DANIEL LEAL DUBON, intitulado: “LA
PROBLEMATICA DE ENTREGAR A LOS PADRES BIOLOGICOS O A INSTITUCION
SOCIAL AL ADOPTADO CUANDO FALLECE EL ADOPTANTE”, procedi a la revision
del trabajo de tesis en referencia.

El trabajo de tesis del estudiante SERGIO DANIEL LEAL DUBON ofrece un andlisis
documental y legal de importancia en diversas ramas del derecho al estudiar la Adopcién,
a través de los instrumentos legales que se dispone haciendo ademas uso comparativo
con otras legislaciones.

El tema es abordado de forma sistematica dando resultado una tesis de facil
comprensién donde se analizan las instituciones juridicas relacionadas al tema principal
con sus definiciones y doctrina; -al mismo tiempo, se plantea la regulacién legal de la
adopcion como una problematica cuando se hace entrega a los padres bioldgicos o a
institucién sacial al adoptado cuando fallece el adoptante. Se apoya la exposicién de
normas constitucionales, derecho positivo y derecho comparado lo que hace de este
trabajo un documento de consulta y utilidad a quien esa clase de informacién necesite.

En virtud que el contenido de la tesis refleja la correcta aplicacion de las etapas del
método cientifico. Es de resaltar que el material bibliografico sobre el que sustenta este
trabajo, estd en consonancia con los avances del estudio del derecho. Asi mismo, el
estudiante aport6 al trabajo sus propias opiniones y criterios los cuales lo enriquecen; sin
embargo pueden ser sometidos a discusién y aprobacion definitiva. Lo cierto del presente



caso es que los mismos se encuentran fundamentados sobre adecuados criterios
juridicos acordes a la materia.

Las conclusiones y recomendaciones fueron redactadas en forma clara y sencilla para
esclarecer el fondo de la tesis en congruencia con el tema investigado, las mismas son
objetivas, realistas y bien delimitadas. Es de resaltar que el estudiante atendié las
sugerencias y observaciones sefialadas, defendiendo con fundamento aquellas que
consideré necesarias.

En cuanto a la estructura formal de la tesis, la misma fue realizada en una secuencia
ideal para su buen entendimiento. En la misma se aplic6 correctamente el método
deductivo, inductivo, analitico, sintético; y la adecuada aplicacion de técnicas de
investigacion bibliografica (perifrasis, cita textual, resumen, por mencionar algunas) dio
como resultado un correcto y valioso marco teérico, en donde contribuyé ademas la
investigacion electronica donde se consultaron diversas paginas Web relacionadas con
los temas estudiados. Hechos que demuestran que se hizo la recoleccion de una
bibliografia actualizada.

En consecuencia emito DICTAMEN FAVORABLE, en el sentido que el trabajo de tesis
desarrollado por el estudiante SERGIO DANIEL LEAL DUBON, cumple con los
requisitos establecidos en el articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de
Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico; por lo
que puede ser impreso y discutido como tesis de graduacién en examen publico.

Sin otro particular atentamente,
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Guatemala, 04 de octubre de 2012.

Con vista en los dictimenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis del
estudiante ~ SERGIO DANIEL LEAL DUBON, titulado LA PROBLEMATICA DE
ENTREGAR A LOS PADRES BIOLOGICOS O A INSTITUCION SOCIAL AL
ADOPTADO CUANDO FALLECE EL ADOPTANTE. Articulos: 31, 33 y 34 del

Normativo para la Elaboracion de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y
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INTRODUCCION

Por medio de la presente tesis, se hace relevancia de estudiar los problemas dentro de la
sociedad, como son los menores de edad que se encuentran abandonados y recorren la
etapa que les antecede a la delincuencia, constituyendo un grave problema social;
especialmente, en paises subdesarrollados como Guatemala, en donde existe la
realidad concreta de millares de nifios en la orfandad, que necesitan la inmediata
proteccién del Estado.

Se consideraron varios aspectos sociales, doctrinarios y legales ante la problematica de
entregar a los padres biolégicos o a institucién social al adoptado cuando fallece el
adoptante; la adopcién nacional e internacional, que es un derecho que asiste a todos
los niflos dentro de una sociedad que no se les brinda afecto, tanto familiar como social,
y a través de esas figuras se protege los derechos de la nifiez; entre ellos, el derecho a
la vida y a una familia digna; de estos aspectos se comprobé la hipétesis de que es
necesario garantizar la vida familiar del adoptado al fallecer el adoptante.

El objetivo general de este trabajo fue, brindar medidas que se garanticen para el
adoptado, tanto nacional como intemacionalmente, y que una vez fallezcan los padres
adoptantes, no regrese el adoptado con los padres biolégicos, sino se busque una mejor
altemativa para dichos nifios y nifias.

Es de suma importancia proteger, tanto al niio que ha tenido la suerte de ser adoptado
por medio de la legislacién guatemalteca, y evitar que sean parte de esos cuadros
desalentadores de pobreza y miseria que sufren miles de ellos; deambulando por las
calles de la ciudad, hambrientos y desamparados no sélo por sus padres sino hasta de la
propia sociedad; también se debe tener presente que el desarrollo de un niio en un
medio carencial es fuente de graves consecuencias en la formacién de su personalidad,
con secuelas de inadaptacioén y asociabilidad.



Entre los supuestos de la investigacion estan: plantear las diferentes alternativas que se
presentan, tanto en la doctrina como en la legislacién, ‘para evitar en lo posible, la
marginalidad y precaria situacién social en que se encuentran numerosos nifios. Es, asi,
como la adopcion esta regulada en la legislacién guatemalteca para integrar a un menor
a una familia, y erradicar y palear la situacién de éstos en la sociedad; asi como, brindar
un grado de proteccién.

En razén de lo anterior, esta tesis esta estructurada en cinco capitulos: en el primer
capitulo, se estudia la adopcién en su origen y evolucién, hasta llegar a la época
modema; el segundo capitulo, trata aspectos de los padres biolégicos, de los tutores y
de los menores; en el tercer capitulo, se establece la adopcién en la legislacién
guatemalteca, su procedimiento, asi como sus principios; el cuarto capitulo, contiene un
analisis social y juridico de la adopcién; en el quinto capitulo, se realiza un andlisis del
adoptado cuando fallece el adoptante.

Los métodos empleados para este informe, fueron: el método deductivo, inductivo,
analitico; y el sintético.

Las técnicas empleadas fueron: las fuentes directas, e indirectas.
Queda constancia de la inquietud que dio motivo a elaborar esta investigacion y que la
pretension se circunscribe a efectuar algiin aporte, para llenar el vacio bibliografico que

en el ambiente guatemalteco existe acerca de este tema; asi como incentivar la
realizacién de nuevas y mejores investigaciones de caréacter juridico.

( i)



CAPITULO |

1 La adopciéon

A lo largo de la historia de la humanidad se ha luchado por la prevalencia de los derechos
humanos, teniendo como resultado la introduccién de los derechos de la nifiez que es la
poblacién mas vulnerable en cualquier Estado, ya sea del llamado primer mundo o bien
de paises tercermundistas, es innegable la necesidad de proteger a quienes carecen de
una familia y con el pasar de los afios se ha reafirmado el cuidado que debe darse a los

mas desvalidos.

1.1  Relacion historica

Sin pretender profundizar sobre aspectos histéricos, se hara una relacion que permita
estudiarla como institucion desde sus origenes mas remotos hasta la época actual.
Como se vera la adopcion ha ido tomando diferentes formas a través de la historia, desde
las ideas mas elementales, llegando hasta nuestros dias en ’que las nuevas en que las
nuevas tendencias han llegado a considerarlas como el medio mas adecuado para darle

proteccién integral al menor marginado.

1.1.1 Derecho romano

El derecho romano nos muestra perfectamente legislado el instituto de la adopcién, de tal

manera que llega a prever y reglamentar la entrada en la familia de una persona no unida



a ella por lazos de sangre. Es importante destacar asi, que el derecho romano en ningtin
momento contempla ni estudia la adopcién como el medio mas adecuado desde el punto

de vista bioldgico, psicoldgico y social para brindar proteccién al menor.

En el derecho romano la adopcién no era una institucién proteccién al del menor, ya que
el adoptado necesariamente debia ser mayor de edad, preferentemente casado, con
esposa e hijos, lo cual viene a constituir una caracteristica muy especial. Por medio de la
“Adrogacion” el adrogado se incorporaba con sus hijos y bienes a la familia del

adrogante.

Por otra parte, pero divorciado completamente de toda idea tutelar o asistencial de la
minoridad en carencia, existié el derecho romano la “adoptio” por medio de la cual el fili
familias ingresaba en calidad de hijo a la familia “Agnaticia” del pater. Originalmente esta
institucion sélo se admitié con relacién a varones y puberes, toda vez que con elios se
aseguraba la continuidad del culto doméstico. En una etapa muy posterior se extendié a
los impuberes, pero solo en circunstancias muy excepcionales. Por la adopcion, el
adoptado quedaba sometido a la potestad del adoptante adquiriendo la situacién del hijo
nacido de justas nupcias con el vinculo de la agnicidn y los derechos de sucesién y

tutela.

Es importante destacar, que el derecho romano legé un valioso antecedente de la
adopcién al crear el alumnado, el cual se orientaba hacia una verdadera institucion de

proteccion a favor de los impuberes, a los que se les brindaba alimentos y techo.



No obstante ello, de estas instituciones no se puede rescatar el precedente del modemo -
concepto de adopcion, porque su finalidad no encierra los fines proteccionales que son

elementos esenciales del instituto actual.
1.1.2 Derecho germanico

Dentro de la concepcion actual, puede decirse que el derecho germanico muy poco
aportd sobre la adopcién aunque la misma no fue completamente desconocida,
teniéndose conocimiento de algunas instituciones como la “eindindeschaft’ o adopcién
testamentaria, que era una institucion mediante la cual se designaba heredero quien en
el mismo agto se imponia como obligacion llevar el apellido del testador. El fundamento
de esta institucién no era asistencial sino que mas bien se apuntaba a legitimar o instituir
herederos por este medio a los propios hijos extramatrimoniales. Asimismo existid la
“afratorio” la cual tenia por objeto crear un vinculo entre dos personas no emparentadas,
para brindarse ayuda y asistencia mutua. Por Ultimo se creé el “afresissemente” 0 unién
de hijos. Esta era una institucién mediante la cual los cényuges reciben reciprocamente

a los hijos de un anterior matrimonio como hijos y herederos comunes.
1.1.3 Derecho espaiiol
El antiguo derecho espaiiol, del derecho romano decepciona la institucion de la adrogatio

y la adoptio a través de la figura del “prohijamiento”. Asi mismo la antigua legislacién

espanola primero, y las partidas mas tarde recogen una tipica institucion asistencial



denominada “la crianza” que comprendé el “madrinamiento” (alimentacién) y el
“ensefiamiento”. Por ser una verdadera institucion, se determinaron taxativamente las
prohibiciones que pesan sobre el “criador”, quien no puede exigir del criado ninguna
forma de servidumbre ni demandar los gastos hechos durante su crianza. Por su parte el
“criado” tiene obligacion de honrar a la persona que lo cri6. También se establecié que
los nifios abandonados no podrian ser reclamados por sus padres naturales, después de

que habian sido criados.
1.1.4 Derecho francés

Al estudiar la adopcion en el derecho francés a través de la historia, es importante
analizar algunos de los elementos que dentro de este derecho toma la adopcién. En
primer lugar es importante destacar que Francia, es el primer pais del mundo que
incorpora a su legislacion la institucion con muchos de sus actuales caracteres,
correspondiéndole a Napoledn Bonaparte haber asumido la defensa de la adopcién
haciendo que desaparecieran los principios del derecho clasico y justinianeo. Esta nueva
corriente exigia la existencia de afecto y sentimientos entre adoptante y adoptado, sin lo

cual era preferible que no existiera.

El primer proyecto presentado a la Asamblea Nacional organiza la adopcion sobre las

siguientes bases:

a. Unicamente comprende a los menores imptiberes;



b. Es revocable por el adoptado dentro del primer afio posterior a la mayoria de edad;

c. Extingue el vinculo de parentesco en la familia de sangre, aunque conservando el
deber alimentario para con el padre;

d. El vinculo se limita al adoptante y adoptado, no siendo extensiva a los

consanguineos.’

Posteriormente al proyecto le introducen a la institucion importantes modificaciones tales

como:

a. Sustituye el término impuber por una edad determinada;

b. Se establece que el hijo adoptivo pertenece a la familia del adoptante en todos sus

grados directos y colaterales;

c. La revocabilidad de la adopcién daba la facultad al adoptado de disentir de ella

llegada a su mayoria de edad.?

El derecho francés dentro de las distintas formas de adopcion cre6 la “Tutela Oficiosa”
como institucion proteccional que se exigié en una etapa preparatoria obligada de la

adopcion, exigiendo que el adoptante hubiese prodigado en su minoria cuidados no

1 Bonnecase Julien. Elementos del derecho civil. Tomo I. Pag. 123.

2 Ibid. Pag. 125




interrumpidos a la persona que pretendié adoptar, y durante seis afios. También fueron
formas especiales de adopcidn la “remuneratoria” y la “testamentaria”. Esta Ultima era el
anico caso posible de adopcién de menores, y se daba en los casos en que el tutor
oficioso que no tuviera hijos legitimos, luego de cinco afios de tutela y eﬁ prevision de su

muerte, antes de la mayoria de edad del pupilo, lo adoptaba en su testamento.

No obstante lo anteriormente apuntado, la forma en que en definitiva se plasma la
institucién en el Cédigo de Napoledn, se aleja un tanto del concepto proteccional que
proclama el derecho moderno, lo cual es consecuencia directa de la concepcion
filoséfica individualista que en ese momento se tenia del hombre y la sociedad a la cual

no pudo escapar el legislador.
1.2 Evolucién de la adopcion

Al modificarse, con el tiempo, las costumbres y creencias y desaparecer, por tanto la
finalidad primaria fundamental de la adopcién, la misma fue perdiendo el pasado
esplendoroso que tuvo, cayendo, poco a poco, en una situacién de olvido. Al llegar la
época de la codificacién se planteé incluso el problema de la supresién de la figura
juridica; “en la Edad Modema, la adopcion fue incluida en el Cédigo Civil Francés, por

instigacion de Napoledn.

Sin duda, aun cuando no se haya observado en el animo del cénsul ya inminente
emperador, debid de pesar al llevar seis o siete afios casado con Josefina y sin

descendientes.



La sefalaba como institucion filantrépica destinada a ser el consuelo de los matrimonios

estériles y una gran proteccién para socorrer a los nifios pobres”.

La adopcién regulada en el Cédigo de Napoledn paso a los cédigos modemos inspirados
en éste, la mayoria de los cuales elimind la adopcién remuneratoria, conservando en
algunos casos tanto la voluntaria como la testamentaria, y en la mayoria conservando
solamente la voluntaria; las legislaciones actuales, con muy pocas excepciones, han
legislado para la adopcion nacional, aquella adopcién en la cual tanto el adoptado como
el adoptante pertenecen a un mismo pais, no asi las adopciones internacionales, donde

el adoptado y el adoptante pertenecen a diferente pais.
1.3 Modernas tendencias en torno a la adopcién

La adopcion es una figura juridica que tuvo en la vida de los pueblos primitivos una
significacién totalmente distinta a la que tiene en el mundo modemo. En las etapas
primeras de la civilizaciéon predominé en ella el interés objetivo de la familia, es decir, el
interés individual y patrimonial. Era un recurso ofrecido por la religién y las leyes a
aquellas personas que no tenian herederos naturales para que pudieran perpetuar su
descendencia, asegurando de ese modo la continuidad del culto doméstico y la

transmisién de sus bienes.

El vacio legislativo existente, en cuanto a la proteccién del menor, se hizo patente a raiz
de la primera guerra mundial, con sus tristes secuelas de millones de nifios huérfanos,

sumergidos en la miseria moral y material.




A partir de esta tragica realidad, surgié un amplio movimiento renovador en torno a la

adopcidn, origin6é una gran proliferacién legislativa como producto del sentir medio de la
comunidad, revelando la realidad concreta de nifios en estado de carencia, absorbiendo
las secuelas de un ambiente inadecuado y transformandose en los delincuentes del

mafana.

Es ltalia el primer pais del mundo que asume la proteccién y asistencia de los huérfanos
de guerra, cuando en trascendental decreto en 1919, admitia lo adopcién de los menores
de 18 anos huérfanos de padre y madre. Tres afnos mas tarde Francia posibilita la
adopcién con las mismas facilidades que ltalia, tanto en beneficio de los menores como
de los mayores. A su vez Inglaterra dicta una ley tendiente a regularizar las mdiltiples
adopciones llevadas a cabo por instituciones privadas que se encargaban oficiosamente
de efectuarlas. Esta ley prescribe ya que entre adoptante y adoptado, asi como respecto
a los hijos del adoptante nacidos anteriormente, se establecen los mismos vinculos que

entre los padres e hijos legitimos, adquiriendo los mismos derechos patrimoniales.

La sucesion de los hechos mencionados que escapan a todo control, hace que se
quiebren los antiguos esquemas, abandonandose quizas para siempre, la antigua idea de
adopcion. Es dentro de este nuevo orden de ideas que Francia incorpora a su derecho
positivo el nuevo instituto de la “legitimacion adoptiva” o adopcién plena. Esta institucién
como se vera mas adelante, incorpora al adoptado en forma definitiva e irrevocable a la
familia de sangre del adoptante, extinguiéndose el vinculo con los padres y parientes

consanguineos del adoptado.




Con el aparecimiento de la “legitimacién adoptiva”, el ejemplo francés ha sido limitado y

perfeccionado por casi todas las legislaciones del mundo.

América sin los problemas de una conflagracién mundial, pero si bajo la presién de
factores econdmicos, sociales y culturales, no permanece ajena a este movimiento
renovador a favor de la infancia. Al verse escenario del abandono y mendicidad de sus
nifios, absorbi6é rdpidamente todas las nuevas ideas en tomo a la adopcién, plasmando

su politica proteccional en disposiciones que constantemente trata de perfeccionar.

Como hecho relevante debe mencionarse que es Uruguay el primer pais de América que
plasma en su legislacién la legitimacidn adoptiva como un medio de asimilacién total de
la adopcidn a la filiacién legitima. Aqui cabe destacar que la legislacion uruguaya, en una
actitud de avanzada superando a la legislacién francesa reglamenta una verdad
sustitucién del estado civil al prever la anotacién del adoptado como hijo legitimo, inscrito

fuera de tiempo.

Toda institucién social es por naturaleza dinamica, es decir no permanece inmutable en
el tiempo, sino que, por el contrario, esta en permanente interacciéon con las demas
instituciones que conforman la estructura social, por lo que el cambio es intrinseco a ella.
La adopcidn, por lo tanto, no ha sido ajena al cambio. Es asi como en su evolucién

pueden distinguirse dos grandes etapas:




1.3.1 La adopcién clasica

Institucién destinada a solucionar la crisis de matrimonios sin hijos, situacién que
representaba una seria amenaza para la continuidad del ciclo familiar, especialmente en
sociedades donde el culto ancestral y la herencia constituian una preocupacion

fundamental.

1.3.2 Laadopciéon modema

En la que el énfasis esta en solucionar la crisis del nifio sin familia. Es por ello que se
dice que el fundamento de la adopcién pasé de ser “un nifio para una familia” a “una

familia para un nifio”.

1.3.3 Evolucion nacional

El Cédigo Civil guatemalteco de 1877 se reguld la adopcion en el Libro |, Titulo ViIl,
articulos 267 al 284, sin que la exposicién de motivos del mismo se ocupase de la
materia. La adopcion o prohijamiento, disponia el Articulo 267 de dicho cuerpo legal, es
el acto de tomar por hijo al que no lo es del adoptante. El Caédigo Civil de 1933 no

admitié la adopcién, guardando silencio en relacion a esta institucion.

La adopcion es una institucién juridica que ha tenido sus alternativas en la legislacién de
Guatemala. Aceptada en el Cédigo Civil de 1877, quedd suprimida en el Libro | del

Cddigo Civil sancionado por el Decreto del Ejecutivo niimero 921, de fecha 30 de junio
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de 1926, supresion que se confirmd en el Cédigo Civil contenido en el Decreto nimero -
1932 de la Asamblea Nacional Legislativa de 13 de mayo de 1933. La junta
revolucionaria de gobierno restablecié la adopcién por medio del Decreto niimero 63, del
24 de febrero de 1945, disposicion que el Congreso aprobé el 5 de mayo de 1947,
emitiendo el decreto namero 375, actualmente lo relativo a la institucion de la adopcién
se encuentra regulado en el decreto 77-2007 que contiene la Ley de Adopciones, emitido
por el Congreso de la Republica de Guatemala. Las Constituciones de 1945 y 1954,
establecieron la adopcién en beneficio de los menores de edad, consagrandola
definitivamente como institucion que debia incorporarse a la legislacion guatemalteca. La
adopcién que acepta nuestro ordenamiento juridico no es la institucién que regula el
Cddigo de 1977, pues aquella estaba inspirada en finalidades muy distintas de los
objetivos que persigue la ley actual. No es el interés de la continuacién de un grupo
familiar, ni el empefio de que no se extinga un apellido aristocratico lo que motiva la
nueva aceptacion de la adopcion, sino un interés social de proteccién y tutela de los
nifios huérfanos o cuyos padres carecen de medios econdmicos para procurarles
subsistencia y educacién, que al mismo tiempo refleja su beneficio en los matrimonios
que no tienen hijos, a quienes brinda las satisfacciones que Gnicamente proporciona la

familia en el hogar.

1.4 Fines de la adopcion

El fin principal de la adopcion es hacer de una persona desconocida que sea tomada

como hijo propio con las reglas estipuladas en la ley.
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Ademas

se crean vincuios paternaies y/o materiales con las ventajas que pueda tener -

U‘!
(@]

como cualquier hijo biolégico del adoptante, en relacién a la manutencién y el derecho a

ia herencia, segun las reguilaciones de Ia iey cuando asi se estipuia.

La adopcion atribuye al adoptante la patria potestad sobre el adoptado menor de edad,
produciendo lazos de parentesco en el adoptante, de una parte y el adoptado y sus

descendientes legitimos de otra parte. Uno v otro se debe reciprocamente alimentos.

Ademas la adopcién puede llevar implicitas cuestiones sociales de proteccion al menor,
cuando el adoptante toma como su hijo a una persona que esta descuidada o que no

tiene padres, ya que hayan muerto o que io hayan abandonado.

El objetivo primordial de la adopcidn actual es asegurar el bienestar a un nifio, nifia
adolescente cuando sus padres naturales son incapaces, de su manutencién, vivienda,

vestuario, y educacion. De esta forma, permiite a las parejas sin nifios formar una familia.

1.4.1 La familia

Se piensa en la familia como en un “conjunto de personas que conviven bajo un misimo

techo, en un mismo domicilio, sirviendo la casa como un punto localizado de sus

actividades y su vida™

3 Puig Pefia, Federico. Tratado de derecho civil. T. IT, vol. I, Pag. 3
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su origen en el matrimonio, consta de esposo, esposa, reproducci()n‘
de una sociedad, esto es, la incorporacion de nuevos miembros en el tejido de relaciones
sociales, no se realiza Unicamente por medios biolégicos. Si se considera que la familia
debe reproducirse bioldgicamente, esta conceptuacion de la institucion que se aborda no
serviria para calificar como familias a aquellos grupos donde ambos estan incapacitados

de reproducirse biolégicamente.

En estos casos, la funcién reproductiva se traslada a los mecanismos de reclutamiento
socialmente aceptables como la adopcion. El reclutamiento de nuevos miembros de una
familia en occidente se ha debiltado conforme se fortalecen las instituciones
especializadas en la educacién de los nifilos mas pequenos. Esto ha sido motivado, entre
otras cosas, por la necesidad de incorporacidon de ambos progenitores en el campo
laboral, lo que lleva en alguna ocasidn a delegar esta funcién en espacios como las
guarderias, el sistema de educacién preescolar y, finalmente, en la escuela. Sin
embargo, este fendmeno no se observa en todas las sociedades; existen aquellas donde

la familia sigue siendo el nucleo formativo por excelencia.

La colocacion familiar siendo la institucién asistencial que mas se aproxima al hogar
natural del nifio, puede operar como solucién transitoria, permitiendo la oportuna
reintegracién del menor al propio hogar sin inadaptaciones, y en los casos de abandono
total, proporcionar hogar definitivo por medio de la adopcién, ya que permite previamente

a establecerla, seleccionar al nifio que va a ser objeto de ella.
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La adopcion tiene como finalidad proporcionar al adoptado los derechos de un hijo comd
si fuera natural, sin distincién, o al menos, eso en su deber ser y dichos derechos,
deberes, ventajas, proteccién, y obligaciones se desarrollan en el seno familiar, como
condicién esencial, se pretende incorporar al adoptado a un medio propicio para su
desarrollo integral, dentro del amor y la proteccién familiar, es por ello necesario
ubicamos dentro del derecho de familia, por ser el lugar en donde se desarrolian los
cimientos para construir y realizar los fines familiares, sociales y legales perseguidos por
la sociedad; la adopcién persigue dotar al menor de los mismos derechos de los hijos
naturales, a su vez se encuentra desprovista legalmente en cuanto a su fiscalizacion
posterior por instituciones legalmente investidas que puedan proporcionar certeza en
cuanto al cumplimiento de los derechos y obligaciones del o los adoptantes, siendo la

familia en donde se ubica la adopcidn.
1.4.2 Importancia de la familia y de su regulacién juridica

Cualquiera sea el concepto que se considere mas aceptable de la familia, es innegable
que a través de los siglos y en las actuales estructuras sociales, avanzadas o mas o
menos avanzadas, ha tenido y tiene singular importancia como centro o nicleo, seguin
criterio generalizado, de toda sociedad politica y juridicamente organizada. No cabe duda
que la familia juega un papel muy importante, no solo en el sentido anteriormente
indicado, sino en un cumulo de actividades y relaciones juridicas del individuo, derivadas

en gran medida de su situacién familiar.
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La importancia que en Guatemala, se ha dado a la regulacion juridica de la familia es&'
evidente. Las Constituciones promulgadas en 1945 y en 1956, asi como la de 1965,
incluyen entre sus disposiciones un capitulo relativo a la familia, considerandola como
elemento fundamental de la sociedad e imponiendo al Estado la obligacion de emitir
leyes y disposiciones que la protejan. En la legislaciéon penal se ha previsto el delito de
negacion de asistencia econémica y el delito de incumplimiento de asistencia, asi como

una ley para prevenir sancionar erradicar la violencia intrafamiliar.
1.4.3 Naturaleza de las disposiciones legales relativas a la familia

Tradicionalmente ha sido considerada la familia como una parte, quizds la mas
importante, del derecho civil; 0 sea, como una parte del derecho privado. En todo el curso
de la evolucién histérica del Derecho de Familia “siempre ha venido éste situado entre las
ramas fundamentales del Derecho Civil, formando con los derechos reales de crédito y
de sucesiones, la clatriparticién clasica de aquella rama fundamental de las relaciones
juridicas. Pero, en los Ultimos tiempos, gran nimero de tratadistas estimaron la
naturaleza privada de este Derecho como poco correcta fuera por asi decirlo, de los

principios fundamentales de la técnica del Derecho”.*

“Generalmente se le trata como una parte del derecho privado; que desciende de esa
concepcidn tradicional y afirma que el derecho de familia debe ser estudiado y expuesto

sistematicamente fuera de ese campo del derecho. Si la distinciéon entre el derecho

4 Ibid.
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pubiico y ei derecho privado resuite

de ia diversa posicion que al individuo reconoce él :
Estado, en el derecho de familia la relacion juridica tiene los caracteres de la relaciéon de
derecho publico: interés superior, y voluntades convergentes a su satisfaccion; pues si
bien es cierto que la familia no se presenta como un organismo igual al Estado, en cuanto
que no hay en ella sino esporadica y embrionariamente una organizacion de sus
miembros, se le confian funciones temporales y a veces accidentales, siendo designadas

a priori las personas a las cuales se les encomiendan.”

“Si el derecho publico es el del Estado y el de los demas entes publicos, el derecho de
familia no es derecho publico. La familia no es ente publico no porque no esté sujeta,
como los ente publicos, a la vigilancia y a la tutela del Estado, sino porque los intereses
que debe cuidar no son, como en los entes publicos intereses de la generalidad, por lo

cual no esta organizada como éstos. Por tanto al derecho de familia se le podria asignar
un lugar independiente en la distincion que respondiera las caracteristicas particulares

que socialmente asume el agrado familiar frente al agregado publico.”
1.5 Definiciéon de adopcién

“Es un acto solemne, sometido a la aprobacién de la justicia, que crea entre dos
personas relaciones analogas a las que resultaria de la filiacion. Este es un concepto de
adopcién plena, figura, como la misma adopcion en si, objeto de encontrados criterios en

cuanto a su conveniencia, criterios que en una u otra forma se reflejan en las distintas

5 Cicu, Valverde. Tratado de derecho de familia. Tomo Ii, Vol. | Pag. 45
6 Ibid. Pag. 49
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legislaciones, ya sea no admitiéndoia o admitiéndoia iimitada o pienamente®’. Adopcion -
es una institucién social de proteccién y de orden publico tutelada por el Estado, por la
cual una persona nacional o extranjera toma como hijo propio al hijo bioiogico de otra

persona.

“Al margen de la legislacion de un pais determinado, la experiencia juridica ensefia que
por adopcién suele entenderse aquel acto de derecho privado por virtud del cual entre
adoptante o adoptantes y adoptado surgen vinculos juridicos idénticos, o al menos,

analogos los que resultan de procreacién entre padres e hijos”.

También puede definirse la adopciéon como aquella institucién por virtud de la cual se
establecen, entre dos personas extranas, relaciones civiles de paternidad y filiacidon

semejantes a las que tiene lugar en la filiacidn legitima.
1.6 Fundamentos esenciales de la adopcién

Unos de los pilares que sostienen la figura de la adopcidon en las sociedades
politicamente organizadas, ya que a través de la misma emanan una serie de beneficios
y derechos que hoy en dia se ven afectados en muchos nifos, y que por medio de los
mismos se afirma a que todo nifio debe disfrutar de una proteccidn especial por su

condicion y a disponer de oportunidades y servicios que le pemmitan desarrollarse en

7 Espin Canovas. Derecho civil espaiiol. Vol. | Pag. 25
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forma sana y normal y en condiciones de libertad y dignidad, a tener una identidad con ei‘
ceno social donde se desenvuelve desde su nacimiento, a disfrutar de los beneficios de

la seguridad social, inclusive nutricion adecuada, vivienda, recreo, servicios médicos,
educacion y cuidado especial si tiene algan impedimento, a crecer en un ambiente de
afecto y seguridad, y siempre que sea posible al amparo bajo la responsabilidad de sus

padres.

A recibir educacién, a figurar entre los primeros que reciban proteccién y socorro en
casos de desastres, a estar protegido contra practicas que puedan fomentar cualquier
forma de discriminacion. EIl nifio debe ser educado en un espiritu de comprension,

tolerancia, amistad entre los pueblos, paz y fraternidad.

1.7 La saciedad

Segun la sociologia la sociedad es “un grupo de seres humanos que cooperan en la
realizacion de varios de sus intereses principales, entre los que figuran, de modo
invariable, su propio mantenimiento y preservaciéon”. El concepto de sociedad comprende
la continuidad, la existencia de relaciones sociales corhplejas y una composicién que
contiene representantes de los tipos humanos fundamentales, especialmente hombres,
mujeres y nifios; también existe el elemento de asentamiento territorial. La sociedad es
un grupo actuante, al extremo de que con frecuencia se le define en términos de
relaciones o procesos. Es el grupo humano basico y en gran escala. Debe

diferenciarsele radicalmente de los grupos o agregaciones fortuitas, temporales o no
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omo multitud, los pasajeros de un barco, los espectadores de un

juego de pelota o los habitantes de un campamento.

Las sociedades con dinamicas, contienen en su seno el movimiento; es decir, la practica
social. Ello comprende el hecho de que todos los individuos que integran este
conglomerado desempefian determinadas funciones en su vida cotidiana, cada individuo
realiza varias funciones, en su trabajo puede ser un obrero que realiza sus labores
diarias, pero puede también ser lider de su sindicato, pertenecer a una organizacién
cultural o deportiva, ser padre de familia, en cuyos casos desempefara diversas

actividades y diversos papeles.
1.8 La adopcion como institucion social

La adopcién como institucién, o dicho en otra forma, la institucién de la adopcién no
constituye una persona juridica de tipo institucional. La palabra institucion se emplea
respecto a la adopcion en el sentido de una situacién o estado “regida por un conjunto

especial de reglas impuestas por el estado™.

Es una institucién por cuanto el derecho positivo lo configura como un conjunto de reglas
que tienen como finalidad exclusiva regir la organizacion social de los adoptados y
adoptantes y por cuya virtud se constituye un hogar, se forma una familia, o lo que es lo

mismo, un estado permanente de vida. ES pues algo creado por el estado inmodificable

8 Puig Pena, Federico. Ob. Cit. Pag. 259
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por voluntad de los futuros padres; una organizacién cuyos elementos y efectog k
esenciales estan mas alla de todo cambio, quedando, por consiguiente limitada la libertad
de los futuros padres a prestar 0 no su adhesion a la misma. La institucién es un conjunto
de normas de igual naturaleza que regulan un todo érgano y persiguen una misma
finalidad, cuenta con numerosos partidarios dentro de la doctrina modema, aunque si
bien se ve no ofrece una explicacién integral de la adopcion sino que solo la aprecia

desde él angulo de su estructura legal.

Es una idea de obra o empresa que se realiza y perdura en un medio social en virtud de
la realizacion de esta idea se organiza un poder que requiere érganos; por la otra parte,
entre los miembros del grupo social interesado en la realizacion de esta idea, se
producen manifestaciones comunes dirigidas por los érganos del poder y regidas por
procedimientos. Aplicada esta tesis a la adopcién, se ve que en ella concurren todos y
cada uno de los elementos que la integran. La idea de obra se exterioriza en el medio
social gracias a la accién comun de los adoptantes, encaminada a establecer una plena

comunidad de vida entre ambos, esto es a constituir una familia.

Conforme a la legislacion de Guatemala, decreto 77-2007 en su articulo 2 establece “la
adopcion es una institucién social de proteccién y de orden publico tutelada por el estado,
por la cual una persona toma como hijo propio al hijo biolégico de otra persona”. El
adoptante segun nuestra legislaciéon guatemalteca “es la persona que por medio de los
procedimientos legales adopta una persona hijo de otra, con la finalidad de otorgarle
todos los derechos y beneficios que nuestra Constitucion Politica otorga a los hijos

biolégicos”.
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CAPITULO I

2 Padres biolégicos y tutores

21 Los menores de edad

Un menor de edad es legalmente, un individuo que aln no ha alcanzado la edad adulta.
La minoria de edad comprende toda la infancia y a menudo, la adolescencia o parte de

ella. En muchos paises la mayoria de edad se alcanza a los 18 arios.

En nuestro ordenamiento juridico guatemalteco segun el Cédigo Civil en el Articulo 8
establece: “Capacidad. La capacidad para el ejercicio de los derechos civiles se adquiere
por la mayoria de edad. Son mayores de edad los que han cumplido dieciocho afios.
Los menores que han cumplido catorce afios son capaces para algunos actos

determinados por la ley.”

Un menor de edad seria por tanto aquella persona que, por razén de su edad biolégica,
no tiene todavia plena capacidad de obrar. La ley especifica de cada lugar sera la
encargada de establecer la edad a partir de la cual una persona deja de ser menor de

edad.

La minoria de edad y por extension la ausencia de plena capacidad de obrar, suponen

una serie de limites a los derechos y responsabilidades de la persona. Se establecen
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limites sobre actuaciones que se considera que el menor no tiene capacidad suficiente
para hacer por su cuenta, y se exime de responsabilidad de actos que se entiende que

no se le pueden imputar por su falta de capacidad.

2.1.1 Elnino

Nifio desde el punto de vista de su desarrollo psico-biologico, es la denominacion
utilizada a toda criatura humana que no ha alcanzado la pubertad. Como sinénimo de
infantil o pueril, el término se aplica a quien no es considerado adulto. También el
término se aplica a quien previa a la adolescencia vive su nifez.

En funcién de su evolucién psicoafectiva, psicomotriz y cognitiva, a los recién nacidos y
durante la primera etapa de su vida se los denomina cominmente bebés para distinguirlo
de los que han alcanzado una cierta autonomia. En términos generales, o juridicos, nifio

es toda persona menor de edad.

La vida de los nifios sigue ciertos patrones propios de la madurez psico-bioldgica, pero

también se ve afectada por los modelos culturales predominantes.
El desarrollo cognitivo y afectivo del nifio comprende varias areas:

a) Aprender: Entender el mundo y conocer el medio;
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b) Musica, los nifios se motivan y alegran con la musica;

c) Lenguaje aprender a hablar,

d) Educacidn;

e) Aprendizaje de leer, escribir, colorear, etc.

f) Psicologia y desarrolio;

g) Convivir con las demas personas en su medio, y

h) Arte, despertar nuevas habilidades.

2.1.2 El niho en la sociedad
Desde &i sigic XX ha
que promueven la protecciéon del nifo. La mayoria de ellas surgieron a fines de esa
centuria y comienzos de la siguiente. En el siglo XX las politicas publicas se han visto
fuertemente influidas por la accién de la Organizacién Intemacional del Trabajo (OIT),
sobre todo en relacién con el trabajo o explotacién infantil, y luego por la UNICEF, en

tomo a la alimentacion y la escolarizacion.
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Diversas manifestaciones estéticas en el cine, la pintura y la literatura, dan cuenta de las
concepciones que han surgido hacia la infancia. En general la sociedad ha construido
desde el siglo XIX una visién idealizada de la infancia (herencia del romanticismo vy la

época victoriana).

En décadas recientes, en Estados Unidos y en Europa ha surgido una disciplina
especifica que estudia la relacién entre el nifio y la sociedad, denominada sociologia de
la infancia. La antropologia tiene una tradicién mas larga al respecto, que se remonta a
los clasicos (Maine, Frazer, Boas), quienes estudiaron las estratificaciones de acuerdo a
las edades asi como los ritos de pasaje (Van Gennep) y la transicién de la infancia a la
adultez (Mead). Sin embargo, la infancia como tema central se ha introducido mas
tardiamente. La economia, por otra parte ha estudiado el peso que tienen los nifios en la

saciedad de consumo
2.1.3 Adolescencia

La adolescencia (del latin “adoleceré”: crecer, desarrollarse) es un continuo de la
existencia del joven, en donde se realiza la transicién entre el infante o nifio de edad
escolar y el adulto. Esta trancisidn de cuerpo y mente, proviene no solamente de si
mismo, sino que se conjuga con su entomno, el cual es trascendental para que los
grandes cambios fisioldgicos que se producen en el individuo lo hagan llegar a la edad
adulta. La adolescencia es un fenémeno bioldgico, cultural y social, por lo tanto sus

limites no se asocian solamente a caracteristicas fisicas.
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A diferencia de la maduracién, que comienza a una edad determinada a los doce o tredé .
debido a cambios hormonales, la adolescencia puede variar mucho en edad y en
trancision duracién en cada individuo pues esta relacionada no solamente con la
maduracion de la psiquis del individuo sino que depende de factores psico-sociales mas

amplios y complejos, originados principalmente en el seno familiar.
2.1.4 Desarrollo psicolégico

Todos los individuos, durante el periodo de la adolescencia, presentan un mayor 0 menor
grado de crisis de desarrollo. Desde el punto de vista practico, el perfil psicoldgico es
transitorio y cambiante durante la adolescencia y emocionalmente inestable. El desarrolio
de su personalidad dependerd en gran medida de las personalidades que se haya
estructurado en las etapas preescolares y de las condiciones sociales, familiares y
ambientales que se les ofrezcan. Los cambios y transformaciones que cubre el individuo
en esta etapa son considerablemente acusados tanto en la esfera psiquica como en la

organica. Algunas de las tareas que se imponen a un adolescente, incluyen:

a) Aceptar cambios puberales; o que puedan hacerle un cambio al ser que esperamos

que llegue;
b) Desarrollo del pensamiento abstracto y formal;

¢) ldentificacion y solidificacién de amistad afectivas;
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d) Establecimiento de la identidad sexual, mostrando timidez y preocupacién por su

atractivo fisico;

e) Lucha por la identificacion del “Yo” incluyendo la estructuracidn de su existencia

basado en esa identidad;

f) Alcanzar la independencia, un proceso de autoafirmacién, imprescindible para la
madurez social a menudo rodeado de conflictos, resistencia e interferencia con su

independencia;

g) Logros cognitivos y vocacionales; fuerte interés en el presente y limitado enfoque en

el futuro;

h) Capacidad de controlar los periodos de depresion y facultad de expresar necesidades

personales y grupales.

En las fases méas avanzadas, la capacidad de juicio critico se extiende a si mismo, de ahi
el sentimiento de culpabilidad como caracteristico de la esfera afectiva y por el cual
nacen deseos de rectificacién por mecanismos de subliminacion y racionalizacion. Las
relaciones con el sexo opuestos hacen mas serias, aumenta su capacidad para
establecer sus propias metas, disminuyen los conflictos y aumenta su estabilidad

emocional, asi como la aparicion e identificacién de patrones o tendencias aberrantes.
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2.2 Padres biolégicos

Padre es, en un concepto biolégico, aquel ser de sexo masculino o femenino que ha

tenido descendencia. Los padres lo son respecto de sus hijos.

En el caso de los mamiferos como el ser humano, el padre concibe a su hijo tras la
copula con la futura madre. En organismos asexuados, padre también puede significar
madre, en el caso de los organismos unicelulares que se reproducen por divisién, el

padre es una célula que se divide para producir células hijas.

Comunmente el padre cumple un rol muy importante dentro del desarrollo de los nifnos, el
titulo de padre también puede ser dado aquel hombre que cumpla este papel sin estar
emparentado biolégicamente con el nifio o nifia. Mayormente esto ocurre con hombres
que han adoptado nifios 0 con hombres casados con mujeres que previamente habian
engendrado descendencia. El término también se puede referir a una persona a la cual

se le identifica con el estereotipo de padre.
Son aquellas personas que estdn unidas por lazos sanguineos de las cuales unas

descienden de las otras y forman la filiacion genética, y cumples su responsabilidad como

padres dentro del seno social o cosmos donde se desenvuelven.
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2.2.1 Vinculo materno

La madre es la fuente de afecto indispensable para todo ser humano. El mas elemental
de los vinculos naturales une al nifio con la madre. El nifio empieza a vivir en la matriz, y
esta alli durante mucho mas tiempo que la mayor parte de los animales. Aun después

del nacimiento, sigue fisicamente desvalido y completamente dependiente de la madre.

El periodo de dependencia es mucho més largo que el de cualquier animal. En los
primeros afos de vida el vinculo es muy estrecho entre la madre y el nifio. Ella es la
fuente principal de atencién y afecto, y ella es la que suple todas sus necesidades

fisioldgicas, la madre no sélo le ha dado nacimiento, sino que sigue déndole vida.

El amor matemo es como un acto de gracia: si existe, es una bendicién, si no existe, no

puede ser creado.

La relaciéon de la madre con el hijo es el modelo de la base del amor. Es efectivamente
inmemorial; de todas partes y de todos los tiempos. Lo que no excluye que este sometida

a la evolucion.

Por supuesto, si bien conviene tener encuentra el hecho de que ninguna relacién madre-
hijo es idéntica, existen tres disntitivos de los demas relaciones, el primero, es una
relacion amorosa es total y exclusiva, esta condenada a muerte su herencia es la falta y

el deseo que en ella se origina y finalmente, esta caracterizada por la presencia de poder.
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Durante ei embarazo uno significa todo para el otro y viceversa. Se convierten en
unidad, que no deja ninglin lugar a otra persona o casa. En lugar de un lazo entre dos
individuos, hay mas bien una plenitud. Hay un goce, en los dos sentidos de la palabra.
Primero, goce en el sentido comun del término; segundo, goce en su aceptacién juridica,

el provecho obtenido del uso de algo que no les pertenece.

Esta unidad dura un tiempo mas, durante el periodo postnatal; demuestra una plenitud,

un cierre sobre si mismo, que transforma a cada uno en extraiio, en profano.

Durante esta relacién se instala algo que mas tarde traerd muchas dificultades: la
exigencia de exclusividad, el otro debe ser todo para mi, y para mi solo; todo tercero es
una amenaza. El nacimiento del hombre como tal significa el comienzo de la salida de su
ambiente natural, el comienzo del rompimiento de sus vinculos naturales®. Pero el hecho
de romper esos vinculos genera conflictos y sélo puede superarlos ha medida que va
encontrando otras raices humanas que le brinden la proteccion y de alguna manera

ayuden a satisfacer sus necesidades afectivas.

Conforme el nifio se va desarrollando, debe irse separando de ese vinculo tan intenso
que se genera entre el nifio y la madre y este proceso es traumatico para él. Desde que
el nifio se ve forzado a abandonar la érbita protectora de la madre, asi de dificil es de

adulto la separacion fisica que tiene el hijo para empezar a crear un nuevo hogar.

9 Fromm, Erich. Psicoanélisis de la Sociedad Contemporanea. Tomo |. Editorial Eros. Madrid
Espaia Pag. 39
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Aunque ya no este con ella fisicamente, siempre estara la nostalgia de la madre. De )
forma inconsciente se genera este sentimiento, pero al ser ya adulto hay otras formas de
reemplazar y de sobreponerse. Sin embargo, en algunas ocasiones el adulto no logra
pasar ese proceso de separacién, lo cual genera conflicto en el desarrollo de su
personalidad. Hay personas que se han fijado en esa fase del nacimiento, sienten un
profundo anhelo de ser cuidadas, mimadas y protegidas por una figura materna, se
vuelven tan dependientes, que se sienten asustados e inseguros. El peligro es que este
tipo de personas puedan padecer de patologias graves que afectan permanentemente su

personalidad.
2.2.2 Vinculo paterno

En los primeros afios de vida, el vinculo fuerte de amor que existe entre la madre y el
hijo, hace casi invisible la funcién del padre, porque durante ese periodo la madre
envuelve al hijo con sus cuidados y su proteccién, que aparenta ser lo union importante
para el bebé, por o que se vuelve una disolucién permanente entre ellos. La sumisién al
padre es diferente a la fijacion en la madre; La sumisién no es natural, esta se forma por
el hombre, se basa en la fuerza y el derecho, y el padre_ representa la abstraccion, la
conciencia, el deber, el derecho y la jerarquia. El amor del padre no se parece al de la
madre, este amor tiene que ganarse, es condicionado, no como el amor de la madre que
lo ama, solo por ser su hijo, porque es un amor que se basa en las expectativas que el

padre pueda tener del nifio, que este las satisfaga.
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obligaciones, que piense, que haga y que sea obediente, que le sirva, que se le parezca.
Las expectativas se basan en el desarrollo personal del hijo o en su obediencia. El hijo
tiene probabilidades de ganar' el amor del padre haciendo las cosas que éste desea.
“Siguiendo la teoria psicoanalitica, se relaciona la figura patema con el desarrollo de la
conciencia. Supone que el nifio, amedrentado por la amenaza de castracién por el padre
rival, incorpora al padre o mas bien sus 6rdenes y prohibiciones en la formacién de la

conciencia®'®.

2.3 Biologia, parentesco y filiaciéon

2.3.1 Biologia

Segun el diccionario béasico de la lengua espariola “biologia ciencia que estudia las leyes
de la vida” Generalmente se denomina evolucién biolégica a cualquier proceso de cambio
en el tiempo. En el contexto de las ciencias de la vida, la evolucién es un cambio en el
perfil genético de una poblacién de individuos, que puede llevar a la aparicién de nuevas

especies, a la adaptacion a distintos ambientes o a la aparicién de novedades evolutivas.

A menudo existe cierta confusién entre hecho evolutivo y teoria de la evolucion. Se
denomina hecho evolutivo al hecho cientifico de que los seres vivos estan emparentados

entre si y han ido transformandose a lo largo del tiempo. La teoria de la evolucién es el

10 Fromm Erich. Ob. Cit. Pag. 46
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modelo cientifico que describe la transformacién y diversificacion evolutivas y explica sus
causas. La evolucion biolégica es un fenémeno natural real, observable y comprobable
empiricamente. La llamada sintesis evolutva modema es una robusta teoria que
actualmente proporciona explicaciones y modelos matematicos sobre los mecanismos
generales de la evolucion o los fenémenos evolutivos. El origen de la vida aunque atarie
al estudio de los seres vivos, es un tema que realmente no es explicado en la teoria de la
sintesis modema de la evolucién, pues ésta Uitima sélo se ocupa del cambio en los seres
vivos, y no de la creacion y los cambios (evolucién o moléculas mas complejas) e

interacciones de las moléculas organicas de las que procede.

2.3.2 Parentesco

Ei concepio de pareniesco fue ampliandose paralelamente al desarrollo del derecho.
Antiguamente, el nexo sanguineo era determinante, por ejemplo, se definia al parentesco
como ‘“la relacién o conexién que hay entre personas unidas por los vinculos de la

sangre”"!

sin perjuicio de reconocerse tangencialmente otras clases del mismo (el civil y
el espiritual). “El parentesco implica en realidad un estado juridico por cuanto que es una
situacién permanente que se establece entre dos o mas personas por virtud de la
consanguinidad del matrimonio o de la adopcién, para originar de manera constante un

conjunto de consecuencias de derecho.”’?

11 Escriche, Joaquin. Diccionario Razonado de legislacion y jurisprudencia, (Eugenio Mailleferty

compaiiia, Paris, 1869), Pag. 1254

12 Rojina Villegas, Rafael. Derecho civil mexicano. (Antigua libreria Robredo, México, D.F., 1959).
Pag. 42
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2.3.3 Clases de parentesco

De los conceptos expuestos se infieren las distintas clases de parentesco generalmente
admitidas, de cuales una sola de ellas no tiene mayor relevancia para el derecho. En el
orden resultante de la importancia que de los preceptos legales se advierte en cuanto a

esta materia, puede decirse que las distintas clases de parentesco son:

A) Parentesco por consanguinidad: “generalmente definido como el que existe
entre personas unidas por los vinculos de la sangre, o sea entre las personas que
descienden una de otra, o que sin descender una de otra proceden de una misma
raiz o tronco’,"® aclarandose que ‘“los que descienden uno de otro son los

ascendientes y descendientes: los que descienden de una misma raiz son los

hermanos, tios, sobrinos, primos, etc. Los cuales se llaman colaterales.”*

“El parentesco consanguineo es aquel vinculo juridico que existe ente personas que
descienden las unas de las otras o que reconocen un antecesor comin o la serie de
pariente que descienden uno de otro, forma lo que se llama una linea recta yendo de uno
de los parientes al otro, cualquiera que sea el nimero de intermediarios. En cuanto al
parentesco que une a dos personas que descienden de un autor comun, se llama
parientes colateral; su representacién grafica forma un angulo; los dos parientes ocupan
la extremidad inferior de los lados, y el autor comun el vértice. Por tanto, los parientes

colaterales no se hayan en la misma linea, forman parte de dos lineas diferentes,

13 Escriche. Ob. Cit. Pag. 1386
14 Puig Pefia, Federico. Tratado de derecho civil. Ed. Revista de derecho privado, Madrid, 1957.
Tomo Il. vol. . Paq. 188
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lineas se prolongan a cada uno de los lados, explicando esto la expresién colateral; cada

uno de los parientes estd con relacién al otro, en una linea paralela a la suya,

collateralis.”*™®

B) Parentesco por afinidad: Es un parentesco resultante del matrimonio, que la ley
reconoce entre el varén y los parientes de la mujer, y entre ésta y los parientes del

varon.

Con cierta vaguedad e impropiedad terminologica se dice que esta clase de parentesco

“se origina por la unién que existe entre un cényuge y los parientes del otro.”'®

Del parentesco por afinidad sélo surgen determinantes y restringidos efectos juridicos,
como por ejemplo, el de constituir impedimento absoluto para contraer matrimonio no
produce efectos en cuanto a la obligacién alimenticia, salvo entre los cényuges o al orden

de sucesion intestada.

C) Parentesco civil: Se le denomina también parentesco por adopcién, debido a que
nace en razon de la misma. Tiene necesariamente, los alcances y efectos que
cada legislacion le reconoce. “El parentesco civil es el originado por la adopcién,
haciéndose parientes en virtud de ella el adoptante y el adoptado y éste y la familia

del adoptante.”"”

15 Rojina, Ob. Cit. Pag. 189
16 Puig Pefia, Ob. Cit. Pag. 182
17 Ibid. 34



D) Parentesco espiritual: También llamado parentesco religioso, “se crea por la
administracién de los Sacramentos del Bautismo y Confirmacién y se hacen
parientes por el ministro del Sacramento y la persona que lo recibe, los padres y

los padrinos.”®

Esta clase de parentesco, el parentesco espiritual, no esté reconocida por la legislacién
de Guatemala, aunque se reconoce en las relaciones sociales como una unién espiritual,
no tan acentuada respecto al ministro religioso y quien recibe los expresados

sacramentos, como entre éste y padrinos y padres.

La regulacion legal del parentesco se encuentra expresada en el c6digo civil actualmente
el Decreto Ley 106, y reconoce tres clases de parentesco: “el de consanguinidad, dentro
del cuarto grado; el de afinidad, dentro del segundo grado; y el civil, que nace de la
adopcion y solo existe entre el adoptantes y el adoptado, ademés que los cényuges son

parientes pero no forman grado.”

Regulacion que se encuentra en los Articulos 190 al 198 del Cédigo Civil vigente Decreto

Ley 106 del gobierno de Enrique Peralta Azurdia.

18 Ibid.
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2.3.4 Filiacion

Puede precisarse dos conceptos de filiacion: uno genérico, sin mayores derivaciones
para el derecho, segln el cual se toma en cuenta la relacién de parentesco, cualquiera
que éste sea, entre una o varias personas y un progenitor determinado; el otro, juridico
propiamente dicho, segun el cual la filiacién debe entenderse en cuanto a la relacién de

parentesco entre progenitor e hijo.

Puede definirse la filiacién diciendo que “es el lazo de descendencia que existe entre dos
personas una de las cuales es el padre o la madre de la otra. En el lenguaje corriente, la
filiacion comprende toda la serie de intermediarios que unen determinada persona a tal o
cual antepasado por lejano que sea; pero en el lenguaje del derecho, la palabra tiene un
sentido mucho mas restringido entendiéndose exclusivamente la relacion inmediata del
padre o de la madre con el hijo. Dicha precisién se justifica porque la relacién se produce
idénticamente para todas las generaciones, la relacién de filiacion toma también los
nombres de patemidad y maternidad segun que se considera en relacién con el padre o

con la madre.”"®

‘La filiacion constituye un estado juridico a diferencia de la procreacion, la concepcion del
ser el embarazo y el nacimiento que afirma, son hechos juridicos por lo que se refiere a Ia
filiacién, encontramos una situacién permanente que regula el derecho y que se origina
no sdlo por virtud del hecho de la procreacion juridica ente el progenitor y el hijo sea una

situacion estable que se manifiesta a través de derechos y obligaciones durante toda la

19 Roiina Villegas, Ob. Cit.. Tomo Il. Pag. 557 36



vida del progenitor o del hijo y que no va a desaparecer, por consiguiente como ocurre
con ciertos estados que se extinguen o se transforman dentro del mismo sujeto, por
ejemplo en razén de su edad como ocurre con el estado de minoridad o de mayoria de

edad o de incapacidad por enajenacién mental, cuando se recobre el uso de la razén”.®
2.3.5 Clases de filiacion

Los preceptos de la ley de cada pais determinan las clases de filiacion,
fundamentalmente el matrimonio es el término de referencia. Es decir, se parte de la

relacion surgente por el hecho del nacimiento del hijo y de la existencia del matrimonio.

Razones que enmarcan en las antiguas organizaciones sociales y consecuentemente
familiares, hicieron que el derecho deslindara distintas clases de filiacion que

necesariamente varian segun la ley de cada pais.

Conforme a la legislacién del cédigo civil puede afirmarse que dicha ley reconoce las

siguientes clases de filiacion:

a) Filiacion matrimonial: la del hijo concebido durante el matrimonio, aunque éste sea

declarado insubsistente, nulo o anulable.

b) Filiacion cuasi matrimonial: La del hijo nacido dentro de la unién de hecho

debidamente declarada y registrada.

20 Ibid. P4ag. 278
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c¢) Filiacion extramatrimonial: La del hijo procreado fuera de matrimonio o de unién de

hecho no declarada y registrada.

d) Filiacion adoptiva: La del hijo que es tomado como hijo propio por la persona que la

adopta.

2.4 Tutores

El origen de la institucion tutelar, de la tutela es anterior al derecho romano. “Los pueblos
primitivos sometidos a la organizacién patriarcal, no conocieron la tutela de los huérfanos,
los hijos eran considerados como una cosa del padre o del grupo familiar, quienes
ejercian sobre ellos una especie de lus dominicale. Y claro es que no teniendo derechos
propios, no existiendo el sujeto juridico no era concebible la tutela pues después de la
muerte del padre pasaba el huérfano a poder de los parientes que continuaban
ejercitando sobre él el mismo poder dominical. En la civilizacién griega se destacé ya la
personalidad del hijo de la del padre y de la de los parientes, y aparecié la institucién de
la tutela, pero primitivamente era ésta establecida en interés de la familia, para conservar
el patrimonio del pupilo a los presuntos herederos. La tutela era pues, legitima y familiar.
Mas tarde, desenvolviéndose la intervencion del padre (tutela testamentaria) y de la
autoridad publica (tutela dativa), pierde la tutela su caracter exclusivo de érgano parental

para convertirse en 6rgano de proteccidon pupilar. Y en este momento es cuando la

institucién de la tutela adopta el caracter con que modemamente la concebimos.”!

21 Castan Tobefias, José. Derecho civil, (Instituto Editorial Reus, Madrid 1941), Tomo | P4g. 7
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Asi resulta consecuente la etimologia de la palabra tutela, que derivase del verbo latino
tueor, defender, cuidar, proteger, ya con base conceptual surgida en el derecho romano
superada la etapa estrictamente formalista de ese derecho, que inicialmente hizo también

imposible su concepcidon como ahora se desarrolla.

La tutela es fuerza y potestad, dada y permitida por el derecho civil sobre una cabeza
libre para guardar a quien por su edad no puede defenderse. Modernamente, es definida
como poder otorgado por la ley a personas juridicamente capaces para la proteccién y
defensa de los menores de edad o incapacitados. Poder tuitivo, diferente al poder
absoluto que antiguamente ejercia el padre. Por razén de la voluntad instituyente de la
tutela, dicha definicion resulta incompleta en cuanto puede originarse por voluntad de los
padres o decision del juez, o por disposicién de la ley. Sin embargo, resulta propia si se
juzga la tutela en relacién a las facultades del tutor, independientemente de la voluntad
constitutiva de la misma, y mas ain si se considera que de la ley proviene la facultad de

instituir una v otra clase de tutela.

El Codigo Civil en el articulo 293 preceptiia que “El menor de edad que no se halle bajo
la patria potestad quedara sujeto a tutela para el cuidado de su persona y de sus bienes.
También quedara sujeto a tutela aunque fuere mayor de edad, el que hubiere sido
declarado en estado de interdiccion, si no tuviere padres. El tutor es el representante
legal del menor o incapacitado. La tutela se ejerce por un tutor y un protutor, cuyos
cargos son personales y no pueden delegarse, pero pueden otorgarse mandatos

especiales para actos determinados, (Articulo 294 cédigo civil)”.
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La tutela y protutela son cargos publicos a cuyo desempeiio estan obligadas todas las
personas que se encuentren en pleno goce de sus derechos civiles. (Articulo 295). De las

disposiciones referidas se infieren las siguientes caracteristicas de la institucion tutelar:

1) Su funcion es eminentemente protectora de la persona que por su edad (menor) o por
determinadas circunstancias fisicas o mentales (incapaces), no puede valerse por si

misma y no esta bajo la patria potestad.

2) El cargo de tutor es un cargo publico, de naturaleza especialisima y de obligatorio
desempefio por razén de la propia funcién tuitiva. La tutela es substitutiva de la patria
potestad, con las rigidas limitaciones que la ley impone a su ejercicio para la debida

proteccién de los intereses del tutelado.

2.4.1 Clases de tutela

Tres clases de tutela distingue el Cédigo Civil: testamentaria, legitima y judicial. Admite,
también la tutela especifica (Art. 306), al disponer que cuando hubiere conflicto de
intereses entre varios pupilos sujetos a una misma tutela, el juez les nombrara tutores
especificos; y admite, ademas, la que podria denominarse tutela legal, cuando dispone
que los directores o superiores de los establecimientos de asistencia social, que acojan
menores o incapacitados, son tutores y representantes legales de los mismos, desde el
momento de su ingreso, sin que su cargo necesite discernimiento (Art. 308). Debe
entenderse que las dos ultimas clases de tutela referidas son en verdad de naturaleza

excepcional, y que el legislador puso énfasis en las grandes categorias
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consagradas histéricamente, al enumerarlas en el Articulo 296.

2.4.2 Tutela testamentaria

Dispone el codigo que esta clase de tutela se instituye por testamento, por el padre o la
madre sobreviviente, para los hijos que estén bajo su patria potestad; por el abuelo o la
abuela, para los nietos que estén sujetos a su tutela legitima; por cualquier testador, para
el que instituya heredero o legatario, si éste careciere de tutor nombrado por el padre o la
madre y de tutor legitimo; y por adoptante que designe heredero o legatario a su hijo
adoptivo. Y dispone que los padres y los abuelos, en su caso, pueden nombrar un tutor y
protutor para todos o para varios de sus hijos o para cada uno de ellos, pudiendo también
nombrar varios tutores y protutores para que ejerzan el cargo uno en defecto de otro,

respectivamente, en el orden de su designacion.

En la tutela testamentaria es determinante la voluntad de la persona instituyente, o sea la
del padre o de la madre sobreviviente (lo cual quiere decir que mientras vivan los dos
padres no pueden, ni aislada ni conjuntamente, designar tutor, pues se supone que si
uno falleciere, la patria potestad contintia en toda su plenitud en el otro, aunque cabe
notar que el legislador no previé la posibilidad de que ambos padres puedan fallecer al
mismo tiempo, como puede suceder en accidentes o catastrofes); y la voluntad, en su

caso, del abuelo o de la abuela, o del testador o del adoptante.
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2.4.3 Tutela legitima

Dispone el Articulo 299 del Cédigo Civil vigente que “la tutela legitima de los menores

corresponde en el orden siguiente:

a) Abuelo patemo.

b) Abuelo materno.

c) A la abuela paterna.

d) A la abuela matema;y

e) A los hermanos sin distincién de sexo, siendo preferido los que procedan de ambas

lineas y entre éstos el de mayor edad y capacidad.

La linea matema sera preferida a la patema para la tutela de los hijos fuera de
matrimonio. Sin embargo, mediando motivos justificados para variar la precedencia,
puede el juez nombrar tutor al pariente que reina las mejores condiciones de
conocimiento y familiaridad con el menor, solvencia, idoneidad y preparacion, que

constituya una garantia para el desemperio satisfactorio de su cargo.

Si bien la tutela testamentaria, por proceder de la voluntad de quien ejerce la patria
potestad (salvo el caso excepcional arriba referido), precede en orden de prioridad a la
tutela legitima, es ésta la que pone énfasis en la situacién parental del tutor respecto al
tutelado. En la testamentaria, queda el instituyente en libertad de nombrar a persona
ajena a la familia del menor, quizé por haberse considerado que el padre, o la madre, o

los abuelos o el adoptante, estdn en la mejor condicion para determinar lo mas
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conveniente a los intereses de pupilo.

2.4.5 Tutela judicial

El articulo 300 del Cédigo Civil decreto ley 106 establece que “la tutela judicial procede
por nombramiento del juez competente, cuando no haya tutor testamentario ni legitimo”.
Para este efecto, el Ministerio PUblico y cualquier persona capaz deben denunciar a la

autoridad el hecho que da lugar a la tutela no provista.

Para la designacién de la persona del tutor, el juez deber4 tomar en cuenta las

circunstancias que se mencionan en el articulo anterior.

2.5 Obligaciones

La familia como grupo fundamental de la sociedad y medio natural para el crecimiento y
bienestar de todos sus miembros, y en particular de los nifios, debe recibir la proteccién y
asistencias necesarias para poder asumir plenamente sus responsabilidades dentro de la

comunidad.

El nifo, para el pleno y armonioso desarrollo de su personalidad, debe crecer en el seno
de la familia, en un ambiente de felicidad, amor y comprension y que el nifio debe estar
plenamente preparado para una vida independiente en sociedad y ser educado en el
espiritu de los ideales proclamados en la Carta de las Naciones Unidas, y en particular,

en un espiritu de paz, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad.
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desarrollo del nifio. Incumbira a los padres o en su caso, a los representantes legales la

responsabilidad primordial de la crianza y el desarrollo del nifio. Su preocupacion

fundamental sera el interés superior del nifio.

A los efectos de garantizar y promover los derechos enunciados en la presente
convencion, los Estados Partes presentaran la asistencia apropiada a los padres y a los
representantes legales para el desempefio de sus funciones en lo que respecta a la

crianza del nifio y velaran por la creacion de instituciones y servicios para el cuidado de

Ins ninns

Los Estados Partes adoptaran todas las medidas apropiadas para que los nifios cuyos
padres trabajan tengan derecho a beneficiarse de los servicios e instalaciones de guarda

de nifios para los que retnan las condiciones requeridas.”

Los padres bioldgicos, adoptivos, y tutores, asi como cualquier persona en cuya
autoridad este la responsabilidad del cuidado del nifio, esta obligado a suministrarie todo
lo necesario para su manutencion y subsistencia, asi como de cuidar en la educacion y
desarrollo del nifio, como la salud y su bienestar tanto en el &mbito familiar como en el

social.
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2.6 Los alimentos

Partiendo de la base cémo lo define la Real Academia Espariola, tenemos que los

autores civilistas han conceptuado a los alimentos, desde diferentes puntos de vista.

Es asi como en primer lugar, tenemos lo que nos dice el autor al indicarnos “en sentido
general la deuda alimenticia es aquella obligacién o relacién juridica en virtud de la cual
una persona esta obligada a prestar a otra lo necesario para su subsistencia.”> Como
podemos apreciar, el fundamento de la institucién de los alimentos, en este concepto,
proviene del derecho fundamental a la existencia de todo ser humano y el deber de

asistencia de los miembros de la sociedad.

Dentro del mismo contexto, podemos manifestar que la solidaridad humana impone el
deber de ayuda a quien sufre necesidades, tanto mas si es un familiar. Basados en esta
perspectiva, es de donde parten muchos tratadistas en su concepcion, tal es el caso al
sefalar “Alimentos son las prestaciones que determinada persona econdémicamente
posibilitada, ha de hacer a alguno de sus parientes pobres para que con ella pueda

subsistir a las necesidades mas importantes de la existencia.”®

22 Castan Tobefias, José. Instituciones del derecho comin floral. Editorial Temis, Tomo | Vol. Ii.
Péag. 282

23 Puig Peiia. Ob. Cit; Pag. 268
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2.6.1 Fundamento de los alimentos

El fundamento primario de los alimentos esta en el derecho a la vida; pero también lo
esta en la obligacidn de proporcionar los medios de subsistencia al ser que se trajo a la
vida. En otro aspecto, la relacidén parental es determinante asi como la propia ley que los
regula, substrayéndolos del ambito del deber moral para trasformarlos en un derecho,
obligaciéon dentro de las normas que regulan la organizacién de la familia, propias del

derecho privado no obstante sus proyecciones sociales.

2.7 Caracteristicas de la obligacion alimenticia

A continuacion se exponen las caracteristicas de lo que es la obligacion de prestar

alimentos, las cuales son especiales de dicha obligacion:

2.7.1 Lareciprocidad

Ya que toda persona tiene de otra el derecho a ser alimentada, tiene también el deber de

prestar alimentos en caso necesario.

2.7.2 Es personalisima

La obligacién depende exclusivamente de las circunstancias individuales del acreedor y
del deudor, los alimentos confieren exclusivamente a una persona determinada en razon

de sus necesidades y de imponer también a otra persona determinada, tomando en
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cuenta su caracter de pariente o de cényuge y sus posibilidades econdémicas. El Articulo
282 del Cddigo Civil, requia: “No es renunciable ni transmisible a un tercero, ni

embargable, el derecho a los alimentos.”

2.7.3 Es intransmisible

Se dice que la obligacién de dar alimentos es personalisima, légica y evidente se
extinguen con la muerte del deudor o con el fallecimiento del alimentista no siendo
transferible por herencia. El Articulo 282 del Cédigo Civil, regula: “No es renunciable ni

transmisible a un tercero, ni embargable, el derecho a los alimentos.”

2.7.4 Es inembargable

El fin de la pensién alimenticia es el de proporcionar a quien la recibe los elementos
basicos de subsistencia; de tal cuenta la ley a considerado inembargable este derecho ya
que si se facultara tal medida, se estaria privando a una persona de lo necesario para
vivir. El Articulo 282 del Cédigo Civil, regula: “No es renunciable ni transmisible a un

tercero, ni embargable, el derecho a los alimentos.”

2.8 Oftras circunstancias de la adopcién

La adopcion es un importante instrumento de integraciéon del menor marginado. Se
denominan grupos sociales marginales a aquellos formados por las poblaciones pobres

en la periferia de las grandes ciudades.
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Estos grandes sectores de la poblacién viven en un medio agresivo y desfavorable para
su desarrolio y crecimiento. Se caracterizan casi siempre por la inexistencia de
condiciones de salubridad tales como agua potable, ausencia de desaglies, depdsitos de
basura, etc., lo cual contribuye a la proliferacién de insectos que son la causa de
multiples enfermedades que traen como consecuencia un alto indice de mortalidad, en

especial, la infantil.

Asimismo, es denominador comun entre los habitantes de estas areas marginales el
desempleo, el desequilibrio familiar y el abandono de nifios, factores que traen como

consecuencia una sociedad flotante, al margen de condiciones humanas.

2.9 Marginalidad en América Latina

La problemética del menor marginado en América Latina es de gran significacién, porque

un elevado porcentaje de la poblacién vive en areas marginales.

La marginalidad en América Latina debe considerarse como una proyeccion histérica y
de la dependencia de los paises capitalistas. Sus causas estan relacionadas en forma
directa con el sistema econémico internacional, que auspiciando grandes injusticias, ha
establecido un predominio de los paises industrializados, sobre los paises

subdesarroliados.

En general, las grandes ciudades Latinoamericanas se encuentran rodeadas por vastos
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conglomerados que se denominan de modos muy diversos (villas miseria, favelas
limonadas), pero tienen siempre en comun el hecho de que albergan, hacinados en

viviendas insalubres a miles de habitantes del mas bajo nivel de vida de la ciudad.

En Guatemala a estos conglomerados de poblacion se les denomina también
“asentamientos”, los cuales como consecuencias del pasado, como el terremoto del

cuatro de febrero de 1976 proliferaron de una manera alarmante.

El problema de la marginalidad social es muy complejo y cualquier intento por superario
Unicamente tendra éxito si se ataca de raiz las causas que lo originan. Debe considerarse

siempre como un problema estructural por lo que no admite explicaciones simplistas.

210 Marginalidad y abandono del menor de edad

Como indicamos anteriormente, la marginalidad es un mal social que desencadena

graves problemas para las personas que de una u otra forma sufren sus consecuencias.

Los problemas de marginalidad se inician casi siempre en la infancia y en el caso de

nuestras areas marginales (asentamientos) ain antes del nacimiento del nifio.

La precaria situacion en que viven los grupos de poblacion considerada como
marginados, tiene inevitablemente repercusiones en los menores de edad que no pueden

escapar de sus efectos.
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Es de todos sabido, que el desarrollo de un nifio en un medio carencial es fuente de
gravisimas consecuencias en la formacién de su personalidad, con sus secuelas de

inadaptacién y antisociabilidad.

El medio ambiente a que nos referimos es carencial en su totalidad, pues a la par de la
intelectualidad en cuanto a la educacion de sus habitantes, las condiciones materiales de
precariedad marginan tanto al habitante adulto como al nifio a problemas de instabilidad

e inseguridad que originan entre otros, la desintegracion de los nucleos familiares.
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CAPITULO Il
3 La adopcion en la legislacién guatemalteca

En el afio dos mil siete, en el Congreso de la Republica de Guatemala, se discutié una
nueva ley que regula todo lo concerniente a la adopcién, tanto nacional e internacional,
misma que fue aprobada el once de diciembre del mismo afio y entré en vigencia el 31 de

diciembre del afo 2007.

Actualmente regula la adopcién nacional como intemacional y la misma contiene en su
apartado de considerando el interés y su necesidad de aplicacion de la misma en todo el
territorio nacional los cuales expresan: “ Que la Constitucién Politica de la Republica de
Guatemala establece que el Estado reconoce y protege la institucién de la adopcién y
declara de interés nacional la proteccion de los nifios huérfanos y abandonados
asimismo, el Estado de Guatemala ratificd la Convencién Sobre los Derechos del ﬁiﬁo, la

que se encuentra vigente desde el afo 1990.”

“Que la familia como institdcién social permanente, constituye la base de la sociedad por
lo tanto su conservacion es vital para el crecimiento integral y desarrollo del nifio, por lo
que el Estado debe adoptar medidas que respondan a los derechos fundamentales del
nifio, principalmente a su mantenimiento en el seno familiar y preferentemente con su

familia de origen.”
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“‘Se hace necesario crear un ordenamiento juridico que tenga como objetivos dar‘”
primacia al interés superior del nifio frente a cualquier otro, que sea acorde a los
principios contenidos en la doctrina de proteccién integral de la nifiez para que exista un
procedimiento agil y eficiente; asi como la implementacién del Convenio Relativo a la

Proteccién del Nifio y a la Cooperacién en Materia de adopcién internacional.”

3.1 Procedimiento de la adopcién y regulacion en la Ley de adopciones

El Articulo 39 del Decreto 77-2007 del Congreso de la Replblica de Guatemala
establece “Solicitud. En el caso de las adopciones nacionales los solicitantes
presentaran su solicitud ante la Autoridad Central, quien la remitird a la Autoridad Central,
para los efectos de realizar los estudios que comresponden y si es procedente dictar la
declaratoria de idoneidad. En el caso de las adopciones internacionales, las personas
interesadas en adoptar a un nifio deberan iniciar sus diligencias de adopcién ante la
Autoridad Central de su pais de residencia, la que remitira la solicitud con los certificados
correspondientes a la Autoridad Central de Guatemala. Las personas contempladas en
las literales e) y f) del articulo 12 de la ley, podran acudir directamente ante un notario,
los que con dictamen favorable de la Autoridad Central, podran formalizar la adopcion,

mediante escritura publica.”

3.1.1 Certificado de idoneidad

Es el documento que acredita y certifica de la idoneidad de los adoptantes para ejercer la

patria potestad, su estabilidad personal, familiar y econémica, asi como los recursos
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necesarios para hacerse cargo del menor. Es expedido por el 6rgano oficial competente y “
se valoran las motivaciones para elegir un nifio extranjero, las opiniones de los
adoptantes sobre la cultura del pais de origen, si se aceptan los riesgos de problemas

psiquicos o fisicos de los nifios interos en instituciones.

3.1.2 Aspectos fundamentales del certificado de idoneidad

El Articulo 14 de la Ley de Adopciones contiene: “ldoneidad de adoptante. Los sujetos
gue de conformidad con él articulo anterior soliciten adoptar a un nifio, nifia o
adolescente deberan tener una diferencia de edad con el adoptado no menor de veinte
anos; poseer las calidades de ley y cualidades morales y socioculturales; asi como
aptitudes que permitan el desarrollo pleno del nifio, nifa o adolescente. La idoneidad es
la declaratoria por medio de la cual se certifica que los futuros padres adoptantes son
considerados capaces e idoneos para asegurar de un modo permanente y satisfactorio el
cuidado, respeto y desarrolio integral del nifio. La idoneidad se establece mediante un
proceso de valoracién que incluye un estudio psicosocial que abarca aspectos legales,
econdmicos, psicolégicos, médicos, sociales y personales para comprobar no solo que la
futura familia adoptante es idénea sino también sus motivaciones y expectavias al desear

adoptar.”

Asimismo el Articulo 15 del mismo cuerpo legal establece: Excepciones. No sera

necesaria la obtencion del Certificado de Idoneidad:
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a) Cuando la adopcién sea de un mayor de edad;

b) Cuando la adopcién sea del hijo o hija de uno de ios cdnyuges o unidos de hechio o

de la familia que previamente lo ha albergado.

La Autoridad Central utiliza unos criterios de idoneidad a la hora de conceder el
Certificado. No olvidemos que sin el no se puede iniciar un proceso de adopcion, ya que
no seria reconocida en Guatemala si la entidad publica no ha declarado la idoneidad del

adoptante.

La necesidad de establecer unos criterios de valoracion de la idoneidad para la adopcién
supone tener en cuenta los conocimientos cientificos sobre factores e indicadores de
riesgo para el éxito de la adopcion. A este aprendizaje se incorporan las distintas

normativas que se han ido estableciendo en las adopciones.

Existe un amplio consenso sobre cuéles son los criterios a tener en cuenta a la hora de

elaborar el Certificado de Idoneidad.
A) Criterios generales de valoracién positiva:

1. Caracteristicas psicosociales de los solicitantes, valorando positivamente la madurez
y estabilidad emocional que permita un desarrollo equilibrado del nifio.

2. Laexistencia de motivaciones y actitudes adecuadas para la adopcion.
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3.

4,

La relacion estable y positiva de la pareja, en caso de solicitudes conjuntas.

La aptitud basica para la educacién del menor.

B) Criterios negativos y excluyentes sobre la aptitud para adoptar:

N o M

©

'La existencia de sicopatologia en alguno de sus miembros.

La existencia de motivaciones inadecuadas (la motivacion para adoptar es el nifio en
si mismo).

La existencia de motivacion perjudicial para él como medio de resolver una patologia
en la pareja, tener un heredero, promover una causa social o sustituir un hijo fallecido.
La existencia de duelos no elaborados.

Los desajustes graves en la relacion entre los futuros adoptantes.

La existencia de elevados niveles de estrés sin perspectiva de cambio.

La oposicién a adoptar de alguno de los miembros de la pareja.

El rechazo a asumir los riesgos inherentes a la adopcién asi como la presencia de
expectativas rigidas respecto al nifio y a su origen socio-familiar.

Las condiciones de salud fisica valorando si la presencia de algtn tipo de patologia o

secuela de los adoptantes afectara a la crianza del menor.

10. La existencia en el sistema familiar de personas con problemas de autonomia

personal, que requieran la atencién de los solicitantes y puedan representar una carga

incompatible con la adecuada atencién del nifio adoptado.
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3.1.3 Criterios y contenidos basicos del informe psico-social en el Certificado de

idoneidad

Existe una serie de criterios y contenidos basicos para la elaboracion del Informe psico-
social a tener en cuenta y recomendados por las diferentes administraciones publicas, en

el informe psico-social debe quedar reflejado:

A) Actitud y comportamiento durante las entrevistas:

1) Grado de tolerancia durante el examen.
2) Actitud ante la introspeccién y la reflexion sobre si mismos.
3) Estilos de comunicacion verbal y no verbal.

4) Proceso de elaboracion de las respuestas.

B) Motivacién para las respuestas:

1. La decision de adoptar quién, por qué, cémo y cuando se acordo.

2. Elduelo por la infertilidad, nivel de ebaloracion o resolucién del mismo.

3. El grado de acuerdo e implicacién de ambos y cada uno de los miembros de la pareja
en el proyecto de adopcion.

4. La exposicién de los motivos que les lievaron a decidir entre la adopcién nacional o

intemacional.
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5. La eleccidn del pais porqué y qué conocimiento tienen de él.
6. La opinién y grado de implicacién en el proyecto adoptivo por parte de la familia de
origen y con otras que se relacionen.

7. Elaboracién de estrategias y soluciones.

C) Perfil individual de cada uno de los solicitantes:

1.  Elaboracién del perfil psicolégico individual y las caracteristicas de personalidad
niveles de autoestima y auto concepto, motivaciones e interés, capacidad de
adaptacion y flexibilidad ante el cambio.

2.  Historia de los problemas, las crisis y de las soluciones elaboradas para afrontarlos.

D) Historia de pareja y relacién actual:

1. Su desarrollo evolutivo de la relacién de pareja, sus problemas e interacciones y cémo
los resuelven.

2. Las caracteristicas personales (auto percibidas) el acuerdo entre ambos y que valores
desearian cambiar.

3. Grado de interaccién habitual y su nivel de dependencia o de fusion.

4. Areas de tensién o conflicto y aspectos gratificantes y satisfactorios de su relacion.

5. Distribuciéon de competencias, responsabilidades y toma de decisiones.
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E) Capacidades educativas como valoran su experiencia personal previa y la educacion

recibida de sus figuras significativas familia, amigos, escuela.

1. Igualmente se ponderan sus valores, creencias, principios educativos, inquietudes,
problemas de comportamiento, que les preocupa y con qué capacidades se ven para
afrontarlo. Cuales seran sus estrategias para hacer frente y resolver los problemas
educativos y sus desacuerdos.

2. Su experiencia en la crianza o educacién de nifios.

3.2 Procedimiento administrativo

El Articulo 43 del decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala
establece: “Seleccion de familia. Declarada la adaptabilidad por el juez de nifiez y
adolescencia, la Autoridad Central, realizara la seleccién de las personas idéneas para el
nifio en un plazo de diez dias contados a partir de la solicitud de adopcién, debiéndose
dar prioridad a su ubicacién en una familia nacional, si se determina la imposibilidad para
llevar a cabo la adopciéon nacional, subsidiariamente se realizara el tramite para la

adopcion intemacional siempre y cuando ésta responda al interés superior del nifio.”

En la resolucion de seleccién de personas idéneas se hara constar que en la colocacién
del nifio se ha tomado en cuenta su interés superior, el derecho a su identidad cultural,
caracteristicas fisicas y resultado de las evaluaciones médicas, socioecondémicas y

psicolégicas.
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La Autoridad Central verificara que en cada etapa del proceso de adopcion se observe lo
preceptuado en la presente ley. La seleccién de los padres adoptantes para un nifio

determinado debe realizarse considerando los siguientes criterios:

-Interés superior del nifio.
-Derecho a la identidad cultural.
-Aspectos fisicos y médicos.
-Aspectos socioecondémicos.

-Aspectos Psicoldgicos.

El articulo 44 del mismo cuerpo legal establece: “Periodo de socializaciéon. Previo al
periodo de socializacién los adoptantes deberan presentar por escrito su aceptacion
expresa de la asignaciéon del nifio en un plazo no mayor de diez dias luego de la
notificacion respectiva. Recibida la aceptacion por la Autoridad central, ésta autorizara un
periodo de convivencia y socializacion de manera personal entre los solicitantes y el nifio,
no menor de cinco dias habiles, tanto en las adopciones nacionales como
interacionales. La Autoridad Central debera informar al juez que se inici6 el periodo de

convivencia y socializacion.”

3.2.1 La adaptacion

Los informes psicosociales que se han realizado para la obtencion del Certificado de
ldoneidad, no sélo sirven para valorar o seleccionar la familia mas adecuada a cada

menor. Van a reflejar aquellas cualidades y aspectos que hagan posible las mejores
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condiciones de adaptacion por ambas partes. El tiempo que requiere el proceso de
adaptacion del nifio va a estar en funcién de su propio ritmo y de la capacidad de los

padres adoptivos en esta nueve etapa.

3.2.2 Factores que favorecen a la adaptacion

a) La edad del menor, pues a menor edad mas facil sera la adaptacién (no siempre).

b) Los cuidados que haya recibido durante su estancia en la Institucion.

Todos ellos influirdn en la adaptacién y desarrollo de su personalidad. Los padres
adoptivos deben mostrar un gran respeto por la cultura, historia, etc. Del pais de origen,

lo que a la larga ayudara a que se respete y acepte tal y como es.

3.2.3 Desarrollo de la adaptacion del nifio a su nueva familia

En el proceso de adaptacion a su nuevo sistema familiar, el nifio pasa por diferentes
fases. Las dificultades para superarlas van a depender de su duracion, pues a menor
edad menor dificultad, y del grado de adaptacién, mayor también cuanto mas pequefio,

en funcién de la edad del nifio. Entre las mas importantes se destacan las siguientes:

a) Inicial: en ella pueden aparecer periodos de llanto, angustia o tensién, de alteracion
del suefio y del apetito. A veces se observa rabia y dolor por el abandono o por todo

lo que le ha estado pasando. Para ayudarle a asimilarlo, es necesario que se sienta
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seguro y querido y se puede llegar a ese objetivo demostrandoselo a través del

contacto fisico: abrazos y caricias, demostraciones de afecto.

b) Aceptacién: o adaptacion propiamente dicha. El nifio va a ir explorando los limites,
reglas y normas, es decir, lo que puede hacer, lo que puede esperar o recibir del resto

del sistema familiar, etc.

3.2.4 El periodo de adaptacion

a) Padres adoptantes y menor adoptado deben aceptar la nueva situacién, esta
aceptacion debe ampliarse a la relacion fraterna, cuando el menor adoptado pasa a
formar parte de un sistema familiar que ya tiene hijos biolégicos. Por otro lado, deben

demostrarle que le comprenden y le quieren tal como es.

La aceptacion y valoracion de sus origenes va a determinar en gran medida su
autoestima, confianza y motivacién para adaptarse en los diferentes ambitos; familiar,

escolar y social.

b) Padres e hijos deben aprender a dialogar, manejando con naturalidad la informacién
referente a la adopcidn. Si la que poseen sobre el menor es insuficiente, contactaran

con la institucién para solicitar mas informacién.

¢) Los padres asumiran la responsabilidad que les corresponda en el mantenimiento de

algunas de las dificultades que manifieste el menor. Por este motivo, y
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para evitar que se cornifiquen, hay que implicarles en la resolucién de las mismas, ya
gue tienden a atribuir la causa de estas dificultades, a problemas conductuales y
emocionales, asociados a genéticos o hereditarios, variables internas del menor
vinculadas con su familia de origen; cuando soliciten ayuda profesional, la
intervencion pasa por ensefiarles a reconocer esas variables y revelar y connotar su
capacidad para influir sobre esos factores. Por el mismo motivo si se ayuda a
expresar, claramente y sin ambages a los padres sus temores a ser rechazados por el
menor, y a éste su interés en conocer sus origenes, se favorece una mejor adaptacion
y desarrollo del sistema familiar. De no tenerlo en cuenta es probable que refuercen

esos temores y disfunciones aunque no participen de su origen.

d) Algunos profesionales defienden el establecimiento de rituales que sefalen la llegada

del hijo al hogar, favoreciendo con ello la integracién y el sentimiento de pertenencia.
Otros mantienen cuando hay hijos biolégicos que la trascendencia de determinados

acontecimientos se limite a la misma que exista para éstos.

3.2.5 Los trastornos de la adaptacion

a) ¢Qué es un trastorno de la adaptaciéon?

Es una reaccion emocional o del comportamiento ante una situacién identificable que

provoca estrés, o un cambio en la vida de la persona que no se ha ajustado

adecuadamente. También se consideran asi aquellas respuestas no saludables o

desajustadas ante esa situacibn o al cambio. Se considera que hay un trastomo
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en la adaptaciéon cuando la reaccién se produce en un lapso aproximado de tres meses

después del suceso o0 cambio que provoca el estrés.

En el caso los nifios o0 adolescentes, estos sucesos puede ser una mudanza, el divorcio o
la separacion de los padres, perder una mascota o el nacimiento de un hermano, por

mencionar aigunos.

b) ¢Cuales son las causas de los trastornos de adaptacién?

Los trastornos de la adopcion son una respuesta al estrés. No hay un Unico vinculo o
causa directa entre el suceso estresante y la reaccién a éste. Los nifios y los
adolescentes tienen diversos temperamentos, experiencias distintas, diferentes grados y

formas de vulnerabilidad y de confrontar los sucesos dificiles.
La etapa de desarrollo que se halle y la capacidad de su sistema de apoyo de satisfacer
sus necesidades especificas relacionadas con el estrés, son factores que pueden

contribuir a las reacciones que tengan ante una situacién estresante determinada.

Los factores que causan estrés pueden variar en su duracion, intensidad y efectos. No

hay evidencia de que un determinado factor biol6gico cause trastornos de adaptacion.

C) ¢A quienes afectan los trastomos de adaptacion?

Los trastomos de adaptacién son bastante frecuentes en los nifios y adolescentes,
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afectando por igual tanto a varones como a mujeres. Si bien los trastornos de adaptacion
se presentan en todas las culturas, los factores estresantes y las sefales a través de las
que se manifiestan, varian. Los trastornos de adaptacién pueden producirse a cualquier
edad, sin embargo se cree que sus caracteristicas difieren en los nifios y los
adolescentes respecto de los adultos. Las diferencias se manifiestan en la naturaleza de
los sintomas, en su gravedad y duracién y en los resultados. En los adolescentes, los
sintomas se manifiestan mas en la conducta expresando impulsos reprimidos, mientras

que los adultos presentan mas sintomas depresivos.

3.2.6 Opinién del nifio

El Articulo 45 de la Ley de adopciones establece: “Opinién del nifio. Dos dias después
de concluido el periodo de socializacién, la Autoridad Central, solicitara al nifio, de
acuerdo a su edad y madurez que ratifique su deseo de ser adoptado. El consentimiento

del nifio sera dado o constatado por escrito.”

3.2.7 Informe de empatia

El Articulo 46 del mismo cuerpo legal establece: “Informe de empatia. Al concluir el
proceso de socializacion y tomando en cuenta la opinién del nifio, el Equipo
Multidisciplinario emitird dentro de los tres dias siguientes, contados a partir del periodo
de socializacién un informe de empatia que sefalara la calidad de la relacién establecida

entre los potenciales adoptantes y el adoptado.”




3.2.8 Garantia migratoria

El Articulo 47 del mismo cuerpo legal establece que “en caso de adopciones
intemacionales debera constar por escrito dentro del expediente que las autoridades
centrales de ambos Estados estan de acuerdo en que se continué con el procedimiento

de adopcién.

Se requerira ademéas el compromiso de la Autoridad Central u homélogo del pais receptor
de proporcionar toda la informacion que pemmita dar seguimiento al nifio dado en
adopcion; ademas deberan tomar las medidas necesarias para que el nifio reciba la
autorizacion de salida de Guatemala, asi como de entrada y residencia permanente al
estado de recepcion. La Autoridad Central proveera informacion completa y precisa del
nifo, incluyendo el reporte de la procedencia de éste a la Autoridad Central del pais
receptor a sus entes acreditados, a fin de que la Autoridad Central del pais receptor haga

la determinacién de acuerdo con el Articulo 5 literal ¢) del convenio de la Haya.

3.2.9 Resolucion final

En el articulo 48 de la ley de adopciones establece que: “concluido el proceso
administrativo de este capitulo, la Autoridad Central dictaminara dentro de los cinco dias
siguientes la procedencia de la adopcién considerando las prohibiciones que esta ley
establece en su articulo 10. La Autoridad Central extendera certificaciones de los
informes, para que los interesados puedan adjuntarlas a su solicitud de homologacién

ante el juez que conozca del caso.”
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3.2.10 Impedimentos para dar en adopcion

El articulo 16 del Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala establece

que “tienen impedimento para adoptar:

a) Quienes padezcan de enfermedades fisicas, trastomos mentales y de la personalidad,
que representen un riesgo a la salud, vida, integridad y pleno desarrollo del nifio, nifia

0 adolescente;

b) Quienes padezcan dependencia fisica o psicoldgica de medicamentos que no hayan

sido prescritas por facultativo y cualquier otra sustancia adictiva;

¢) Quienes hayan sido condenados por delitos que atenten contra la vida, la integridad

fisica, y sexual y la libertad de las personas.

d) Uno de los cényuges o unidos de hecho sin el consentimiento expreso del otro;

e) El tutor y el protutor, ademas de los requisitos del articulo 13, que no hayan rendido

cuentas de la tutela y entregado los bienes del nifio, nifia o incapaz;

f) Los padres que hubiesen perdido la patria potestad o se les hubiese declarado
separados o suspendidos de la misma, mientras ésta no haya sido restablecida por

juez competente.”
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CAPITULO IV

4. Analisis social y juridico de las adopciones

4.1 Analisis social

“Hemos ido siguiendo el proceso que lleva a una pareja a convertirse en padres de un
nifo adoptivo, y conociendo el marco legal institucional que enmarca y da estructura a

una adopcion.

Sin embargo, ahora vamos a exponer cual es la realidad que esa pareja encuentra, mas
alla de todas las advertencias y formacién que han recibido, durante el tiempo que el

proceso de adopcion haya requerido.

Desde que una pareja o un individuo toman la decisién de adoptar, hasta que, finalmente,
se encuentra con su hijo, pasa bastante tiempo. Para unos, los futuros padres, el tiempo
trascurrido es excesivo, para otros, los profesionales implicados, creemos que es el

adecuado si se utiliza correctamente.

Algunos futuros padres, creen que el Certificado de Idoneidad y el proceso que conduce
a él es un puro tramite, lo identifican con un papel o una trava burocratica mas ante sus
deseos. Otros consideran que recibir, finalmente, el Certificado de Idoneidad significa el
visto bueno para ser padres, y para tratar a su hijo de la forma que ellos crean

conveniente. Otros mantienen a pesar de lo escuchado la fantasia de que ese nifio
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donde estaba se encontraria siempre peor que con ellos (lo que puede llevar a error
porque hay muchos nifios atendidos en casas particulares en la mayoria de los orfanatos

las necesidades estan cubiertas con dignidad).

Por eso no es raro que, con esta forma de pensar, nos encontremos con padres que no
se preocupan en formarse y prepararse, de verdad, para afrontar con éxito el proceso de
adopcién;, no nos extrafie después encontramos con abandonos donde los padres
reconocen que no pueden con el nifio o con la situacidon. Es en esos casos cuando el
Estado se hace cargo de estos nifios; y por lo tanto de las tremendas consecuencias de

un nuevo abandono.

Esta situacion, como muchas mas cosas, se podria evitar con una mayor y mejor
preparacién por parte de los padres que incluyendo un seguimiento serio, continuo,
permita intervenir tempranamente en las dificultades que padres e hijos encuentren en su

adaptacién mutua.

A pesar de las indicaciones y recomendaciones de los profesionales, muchos padres
ponen unas expectativas, ilusiones y suefios en los nifios que, en algunos casos no se
van a poder cumplir. Es decir, pueden encontrarse con unas experiencias y vivencias
que les hace remover su propia historia, esperanzas que tal y como ellos habian

imaginado, les lleva a una situacién que nunca pudieron imaginar.

Como parte de la preparacion se recomienda a los padres que lean y se formen y con

esa informacién vayan conociendo las experiencias de otros padres a través de
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libros, correspondencia, Internet.

Con el desarrollo del estado social y de derecho en las sociedades, se ha producido una
creciente preocupacion en todos asuntos que afectan a la infancia. En consonancia con
esta preocupacion ha tenido lugar un gran despliegue normativo que persigue proteger al
nifo en todos los aspectos. Para aquella infancia mas desprotegida en estados
carenciales y objeto de malos tratos, a todos los niveles, se ha venido en constituir lo que
se denomina Sistemas de Proteccion a la Infancia, encuadrados éstos dentro de los

Servicios Sociales y el Bienestar Social.

Los Sistemas de Proteccidn a la Infancia estan conformados por un conglomerado de
servicios y prestaciones que persiguen proteger al nifio, ofreciendo funciones de

promocién, prevencion, deteccién, asistencia y reinsercion.

El concepto de proteccidn, inherente a la intervencion dirigida a la infancia

necesariamente, ha de ampliarse hasta incluir el de promocion del bienestar infantil.

La intervencién debe estar dirigida a satisfacer las necesidades del nifio o del
adolescente, posibilitando su adecuado desarrollo biopsicosocial, entre las que se
pueden encontrar: de caracter fisico y biol6gico, cognitivas, emocionales, sociales y
educativas. Esto podra ser asi si la intervencion integra la dimension del desarrollo
evolutivo y simultdneamente, contempla una dimensién educativa. La intervencién no
debe de focalizarse en la conducta sintomatica del nifio o del adolescente, sino en la

satisfaccion de sus necesidades, sin olvidar que ellos necesitan que se establezcan
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limites a su conducta cuando ésta pueda ser perjudicial para si mismo o para los

demas.”®*

4.1.1 Instituciones encargadas de proteccion de la nifiez

El Articulo 85 del decreto 27-2003 del Congreso de la Republica de Guatemala regula:
“Comision nacional de la Nifiez y de la Adolescencia. La comisién Nacional de la Nifiez y
de la Adolescencia sera responsable de la formulacién de las politicas de proteccién
integral de la nifiez y la adolescencia; conforme a las disposiciones del articulo 81 de esta
Ley; asi como de trasladarlas al sistema de consejos de desarrollo urbano y rural y a los
ministerios y dependencias del Estado para su incorporacién a sus politicas de
desarrollo; velar por su cumplimiento y adoptar las acciones pertinentes que lleven a la
mayor eficiencia dicha proteccion. Contard con un reglamento interno y recursos

provenientes de:

a) Aportes de la Secretaria de Bienestar Social, para cubrir los gastos de funcionamiento

gue sean necesarios.

b) Aportes o subvenciones ordinarias o extraordinarias que reciba del Estado y otros

organismos nacionales e intemacionales.”

24 Delgado Javier Sebastian. La adopcién: situacién y desafios del futuro. Editorial CCS. 2005.
Barcelona Espaiia. Pag. 111.
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4.1.2 Atribuciones de la comision

El

Articulo 88 del mismo cuerpo legal establece cuales son las atribuciones de la

Comisién Nacional de la Nifiez y la Adolescencia, como las siguientes:

a)

b)

c)

d)

Formular y aprobar las politicas de proteccién integrar de la nifiez y la adolescencia y
velar porque en el Presupuesto General de Ingresos y Egresos del Estado se incluyan

las asignaciones correspondientes.

Trasladar las politicas de proteccién integral formuladas, al Consejo Nacional de
Desarrollo Urbano y Rural y a los ministerios y dependencias del Estado, para su

incorporacion en sus politicas de desarrollo.

Promover, coordinar y fiscalizar la ejecucion de las politicas de proteccién integral de

la nifez y la adolescencia.

Obtener recursos para su funcionamiento.

Divulgar los derechos de la nifiez y la adolescencia, su situacion, asi como las

politicas que se formulen.

Otras establecidas en el marco de la legislacion nacional e interacional congruentes

con la proteccién integral de la nifiez y la adolescencia.
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4.1.3 Adopciones fracasadas

El término adoptar proviene de latin “ad” y “optare”, algo asi como “desear a”. Y es cierto
que los hijos adoptados son en general, los mas deseados. Ahora bien, ese deseo no es

en todos los casos ni por si mismo garantia de éxito.

El inmenso deseo de ser padre que existe en los adoptantes no asegura que la adopcién
esté libre de obstaculos, de hecho las adopciones fracasadas suponen un fenémeno
cada vez mas frecuente, y detrds de cada adopcion fracasada hay un tremendo drama
una segunda herida, con frecuencia irreparable, para el hijo que deja de serio, y

frustracién y culpa para los padres que renuncian a serio.

Debemos esperar, pues, sin riesgo a pecar de agoreros, que lo peor esté aun por venir. Y

esto por tres razones:

1. Practicamente nuestra experiencia, como pais en adopcién internacional, es

inexistente, ya que estamos empezando a asumirla.

2. La adopcion intemacional implica una serie de factores arfiadidos, que la hacen mas

compleja (diferencias culturales, basqueda de origenes).

3. El mayor indice de fracasos en la adopcion no se da en el primer afio de convivencia,

ni cuando los nifios son pequefos. Ocurren cuando ya ha transcurrido un tiempo en el
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que se ha intentado casi todo, y cuando los hijos llegan a la pubertad y a la

adolescencia, y esto en la mayoria de nuestras adopciones aln no ha ocurrido.

4.1.4 ;Por qué fracasan las adopciones?

“En primer lugar hay que reivindicar el hecho de denominar fracasos o abandonos sobre
el muy extendido de devoluciones, término edulcorado e insultante a la vez, ya que
convierte al niiio o nifia en una mercancia, por un lado, mientras atentia la situacién que
se ha producido; como si la devolucién fuese un derecho del proceso adoptivo. No lo es,
ni moral ni legalmente. La adopcién es irrevocable, el hijo o hija adoptados son, desde el
momento de la adopcidn hijos de esa pareja o persona a todos los efectos y para

siempre.

También debemos sefialar que la adopcién es un proceso en el que todos sus agentes
intervienen como protagonistas. No es un acto de desear al hijo en el que éste pasa a ser
un sujeto pasivo, tampoco es un acto unidireccional; ya que implica a quién adopta y a
quién es adoptado. Partiendo de esta idea, debemos distinguir tres momentos

relacionados con la adopcién:

a. Elantes del proceso.

b. El proceso de adopcion.

c. Eldespués de la llegada del menor a su nueva familia.
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a) El antes del proceso:

Amabas partes, padre y madre por un lado e hijo por otro, son de hecho, parte de su
particular historia pasada que sin duda, va a influir en las motivaciones actitudes y

aptitudes hacia la adopcién y en la manera de afrontar la misma.

Esto es especialmente cierto en el caso del nifio, en mayor medida, cuanto mayor sea su
edad y, sobre todo si ha convivido durante cierto tiempo con su familia biolégica, o ha

pasado una larga experiencia de institucionalizacion.

Del mismo modo la historia personal de cada miembro de la pareja o el adoptante, si se
trata de un mono parental influirdA de manera considerable. Especialmente en casos
como la imposibilidad de tener hijos bioldgicos o haber sufrido la pérdida de alguno de
ellos.

b) El proceso de adopcidn:

Ambas partes, cuando el adoptado no es un bebé, vayan conociendo a la adopcion y

asumiendo lo que es, y no s6lo desde lo intelectual, sino desde lo vivencial.

Conocer las respuestas y lo que uno debe decir sobre la adopcién es muy facil, lo mas

complicado es sentirlo y aceptarlo, el adoptante debe querer adoptar y el adoptado serlo.
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d. Eldespués de la llegada del menor a su nueva familia.

Por ultimo, ambas partes deberan tener capacidad para resolver los problemas y superar

las dificultades y escollos que sin duda, apareceran en sus caminos.

Aqui la mayor carga de responsabilidad recae en los adoptantes quienes como adultos
que son y desde su rol de padres, deben saber guiar y apoyar al hijo, cuando aquella
surja. Y dentro de esa responsabilidad destaca la capacidad de pedir ayuda si algo va

mal.

Asi pues tenemos el antes, el durante y el después, es decir, tres fases igualmente

importantes para determinar el logro o el fracaso de la adopcion”.

4.2 Anadlisis juridico

4.2.1 Analisis juridico histérico

La adopcion es una figura juridica que tuvo en la vida de los pueblos primitivos una
significacién totalmente distinta a la que tiene en el mundo modemo. En las etapas
primeras de la civilizacion predominé en ella el interés objetivo de la familia, es decir, el
interés individual y patrimonial. Era un recurso ofrecido por la religién y las leyes a
aquellas personas que no tenian herederos naturales para que pudieran perpetuar su
descendencia, asegurando de ese modo la continuidad del culto doméstico y la

transmision de sus bienes.
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El vacio legislativo existente, en cuanto a la proteccién del menor, se hizo patente a raiz
de la primera guerra mundial, con sus tristes secuelas de millones de nifios huérfanos,

sumergidos en la miseria moral y material.

A partir de esta tragica realidad, surgié un amplio movimiento renovador en torno a la
adopcion, origind una gran proliferacion legislativa como producto del sentir medio de la
comunidad, revelando la realidad éoncreta de niflos en estado de carencia, absorbiendo
las secuelas de un ambiente inadecuado y transformandose en los delincuentes del

manana.

Es ltalia el primer pais del mundo que asume la proteccién y asistencia de los huérfanos
de guerra, cuando en trascendental decreto en 1919, admitia la adopcién de los menores
de 18 afios huérfanos de padre y madre. Tres afios mas tarde Francia posibilita la
adopcion con las mismas facilidades que lItalia, tanto en beneficio de los menores como

de los mayores.

A su vez Inglaterra dicta una ley tendiente a regularizar las multiples adopciones llevadas
a cabo por instituciones privadas que se encargaban oficiosamente de efectuarlas. Esta
ley prescribe ya que entre el adoptante y adoptado, asi como respecto a los hijos del
adoptante nacidos anteriormente, se establecen los mismos vinculos que entre los

padres e hijos legitimos, adquiriendo los mismos derechos patrimoniales.
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4.2.2 Andlisis de la legitimacion adoptiva o adopcién plena

Al incluir la legitimacion adoptiva a nuestra legislacién se abandona de una vez por todo

el concepto tradicional que de la adopcidn se tenia.

Es necesario recordar que en Guatemala hasta no hace poco se regulaba la adopcion
simple con un caracter patrimonial y utilitarista, inspirado aidn en la legislacién romana
francesa. Pero al adoptar la legitimacion adoptiva o adopcién plena se equipara a los

paises que desde hace muchos anos la han plasmado en sus leyes.

La legitimacién adoptiva o adopcién plena, ha venido a revolucionar el concepto
tradicional de adopcién, llegando a constituir un importante instrumento de integracion del
menor marginado; toda vez, que ademas de darle proteccién, lo incorpora en forma
definitiva a la familia del adoptante, brindandole los mismos derechos que corresponden

a un hijo legitimo.

Para ilustrar en mejor forma los alcances y fines de la legitimacion adoptiva, es
conveniente indicar que ya no se restringe como en la adopcién ordinaria, a establecer un
vinculo paterno filial entre adoptante y adoptado, confiriéndole al primero la patria
potestad sobre el segundo, sino que incorpora al adoptado en forma definitiva e
irevocable a la familia de sangre del adoptante, extinguiéndose el vinculo con los padres

y parientes consanguineos.
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‘La legitimacion tiene elementos tanto de adopcién simple como de la legitimacién
propiamente dicha, pero por sus caracteristicas no se identifica con ninguno de ella, tiene
individualidad propia y es distinta, en su naturaleza juridica de las figuras citadas y ha

venido a constituir, no obstante, una nueva fuente de legitimidad”.

“La legitimacion adoptiva termina con todos los problemas de inestabilidad emotiva y
psicolégica de los padres e hijos adoptivos, eliminando toda clase de problemas sociales
y lo que es mas, la actividad delictuosa de los padres que hacen aparecer como hijos a

aquellos que no lo son, inscribiéndolos fraudulentamente en el Registro Civil”.2

“El Articulo dos del decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala, que
contiene la Ley de Adopciones establece en su inciso €) que: Adoptante es la persona
que por medio de los procedimientos legales adqpta una persona hijo de otra, con la
finalidad de otorgarle todos los derechos y beneficios que nuestra Constituciéon Politica
otorga a los hijos bioldgicos”.

Los principales aspectos a considerar en la legitimacién adoptiva son los siguientes:
a) Naturaleza y alcances

La legitimacion es una especie de adopcion con efectos mas importantes, ya que

mediante ella adquiere la calidad de hijo quien no lo es por naturaleza.

25 Jara Miranda Jaime. Relacién criminolégica. Organo Instituto de Investigaciones penales y
criminolégicas Universidad de Carabobo, Venezuela. Pags. 12,y 13, 1974.

26 Sajon Rafael. Legislacion A teniente a Menores en América. Publicaciones del Instituto
Interamericano del Nifio. Montevideo, 1977. Pags. 14y 15.
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Es necesario indicar aqui, para establecer su diferencia, que la legislacién guatemalteca
regulaba el sistema de adopcién simple por medio de la cual Gnicamente se establecia un
vinculo paterno-filial entre adoptante y adoptado, confiriéndole al primero la patria
potestad sobre el segundo. Los derechos y deberes que nacian de la adopcién no se
extendian a la familia de los adoptantes ni del adoptado. Lo cual ha quedado extinguido

al regularse por completo en la nueva ley de adopciones.

b) Efectos de la legitimacién:

1. La legitimacion produce ente legitimado y legitimante, idénticos efectos a los que

se determina para la filiacion legitima.

2. El legitimado se incorpora plena y definitivamente en caracter de hijo legitimo a la

familia de los legitimados.

3. Con la legitimacién, los vinculos de filiacién anteriores del menor con su familia de

origen caducan, con la sola excepcion, de los impedimentos matrimoniales. El

legislador procura evitar el matrimonio ente hermanos o entre padres e hijos.

c) Fines que persigue:

1. Busca incorporar con caracter de legitimo a un hijo a un hogar establecido.
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Supera el infortunio de los menores abandonados.

Auspicia a los matrimonios que recogen nifios desamparados.

Termina con los problemas dolorosos que aquellos que se enteran

imprevistamente de que quien tienen como padre, no lo es.

Evita la comisién del delito de inscribir como propio a un hijo que no lo es.
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CAPITULO V

5 Analisis de la situacion del adoptado cuando fallece el adoptante

5.1 Adoptado

“Es el que siendo por naturaleza hijo de una persona es prohijado o recibido como tal por

otra, mediante autorizacion judicial’ 27

En lo civil, el adoptado tiene derecho al apellido del adoptante, a recibir alimentos de él y
a heredarlo, cuando asi se establezca en la escritura de adopcién o lo determine la

ley. Por su parte, esté obligado a prestarle alimentos, llegado el caso, a padre adoptivo.

“Durante la minoria de edad, el adoptado debe obediencia al adoptante y, por similitud fija
plena, le tributara siempre respeto y reverencia. Deberad asimismo solicitar su licencia
para el matrimonio. Por Ultimo, la adopcién crea un impedimento matrimonial entre el
adoptado y el adoptante; y entre cada uno de ellos y el cdnyuge viudo del otro. Ademas,
mientras subsista la adopcién, tampoco pueden casarse los descendientes legitimos del

adoptante con el adoptado, hermano adoptivo de aquélios”.

27 Cabanellas, Guillermo. Ob. Cit. Pag. 176.
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En lo penal, la adopcién goza la eximente en la legitima defensa de pariente y esta
incluida en la excusa absolutoria del encubrimiento. Por el contrario, no tipifica el

parricidio, aunque pueda agravar el homicidio por el parentesco legal.

El primer concepto a tener en cuenta es que el nifio adoptado por una pareja estable y
deseosa de adoptarlo, no se diferencia en nada del nifio cuyos padres son biolégicos y
comparten con €l su material genético. El desarmollo y la interaccion afectiva son

idénticos.

En opinién de muchos pediatras y psicélogos, el nifio adoptado debe saber la verdad tan
pronto como sea capaz de entender, en el momento de tener uso de razon, lo que
probablemente sera antes de los 4 afios de edad. Es importante ajustar esta informacién
de acuerdo a su grado de madurez, para que la comprenda. Cuando vaya creciendo, y
haga preguntas mas especificas, se le deben dar respuestas sinceras, pero sin presionar

el flujo de informacién.

Los nifios adoptados no presentan ninguin problema diferente de los nifios de su misma
edad; sin embargo, si se adopta un nifio mayorcito, es importante enterarse de sus

antecedentes, para proporcionarle la ayuda que requiera.

Cuando otra persona ajena a la familia pregunta, se le debe contestar también de forma
sincera. Si el nifio quiere conocer a sus verdaderos padres, debe permitirsele expresar
sus sentimientos y asegurarle que se le ayudara a buscarlos si todavia desea conocerlos

cuando sea mayor. No se le debe empujar a buscarlos, pero tampoco se le debe
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impedir hacerlo. De forma paulatina, suelen ir entendiendo por si mismos la dificultad de
hacerlo, los problemas legales que ello implica, etc. En este sentido, la legislacién varia

segun los distintos paises.

Muchos niflos, nifas o adolecentes, adoptados se hacen preguntas sobre sus padres de
nacimiento y por qué no los criaron. Puede que se pregunten de donde vienen y cual es
su nacionalidad. También pueden preguntarse si se parecen a su padre o0 a su madre de
nacimiento y cémo son sus familiares. Puede que se hagan muchas preguntas

personales, aunque quieran mucho a sus padres adoptivos.

Desgraciadamente, alguien puede decirles que no es el hijo verdadero de sus padres,
pero eso no es cierto. La adopcién hace que sea un hijo o hija real. Una vez mas, la

oportunidad de hablar de sus sentimientos puede ayudarie.

¢ Coémo vive el nifio la adopcién?, de forma completamente distinta a como la ven los
adultos. Para los adultos es un largo camino de burocracia y obstaculos que culmina en

el momento feliz de la liegada del nifio a casa.

Y para el nifio éste tal vez no sea un momento feliz, desde el punto de vista del nifio, ese
momento es muy desconcertante porque de un dia para otro desaparecen los lugares
gue conocia, las caras que le eran familiares, sus rutinas, las personas que eran

importantes en su vida.
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Pasando de la noche a la mafiana pasa a un ambiente completamente diferente. Puede
haber un choque, hay que pensar en un niilo que ha estado en un orfanato o en una casa
de acogida, donde su vida transcurria entre cuatro paredes. Y los adultos, que para ellos
son unos extranos, les sacamos de alli y les empezamos a llevar a mil y un sitios, donde
todo se mueve mucho y hay muchas novedades. Es una avalancha de estimulos para la

que no estan preparados. Debe resultar bastante estresante y desconcertante.

Y a todo nifio le afecta el cambio de tradicion, cuando liegan es como si vivieran
permanentemente en parte diferente aunque se les de mucha diversién. Todo es nuevo y
distinto. El nifio va a necesitar tiempo. Aunque la adaptacién sea muy satisfactoria, es
normal que tenga momentos en que manifieste su malestar y su desconcierto. El nifio
pierde cosas con la adopcién, es verdad que con la adopcién la vida de estos nifios da un
giro positivo. Pero también es verdad que supone para el nifio perder todo lo que tenia

hasta ese momento.

Hay que hacer un esfuerzo de entendimiento, desde el punto de vista del nifio, la

adopcion acarrea un monton de pérdidas. Y las pérdidas lastiman.

Son pérdidas que se suman a otras, a medida que los nifios crecen van a tener que
entender y asimilar una parte de su historia. La adopcién no supone un borrén y cuenta
nueva. Se continta una historia que ya estaba empezada y no de la mejor manera. Y eso
no se puede cambiar, si uno pudiera elegir su biografia, no la empezaria como alguno de
nuestros hijos. Con una familia que no se puede hacer cargo de él. Con rupturas y

separaciones cuando todavia se es muy pequefio y no lo entienden. A veces pasan
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periodos largos en los que les falta carifio y la estimulacién adecuada.

Entender todo eso e incorporarlo a su historia es complejo. ¢ Qué necesitan estos nifios
para vivir tranquilos y felices?, es normal que a los nifios les cueste confiar mas que a los
demas. La vida les ha ensefiado que quien hoy te cuida, mafiana puede desaparecer. Es

normal que se encuentren con sentimientos confusos y contradictorios.

Hay que prepararse para ello, los hijos necesitan que estemos informados para dar una
respuesta adecuada a sus necesidades. Y también que no se tenga miedo a sus
sentimientos. Hay que entender que la curiosidad natural por sus progenitores y su
familia biolégica no es una amenaza para la relacién familiar. ;Coémo hablar con ellos
sobre sus origenes?, ellos tienen derecho a conocer su historia. Y las mejores personas
para comunicarsela son los padres. Sin mentirles nunca, pero adecuando los mensajes a

su edad.

Contar a los hijos sus origenes no puede ser cosa de una tarde. Es algo que surge en el
dia a dia. Se empieza con un esquema muy simple, al que se va afiadiendo detalles en la

medida en que estan preparados para entenderlos.

Al principio, ¢es mas facil?, en la etapa preescolar, lo normal es que repitan encantados
la historia que fuimos a buscarles en avién, lo que les hace sentirse muy especiales. Pero
a medida que van creciendo van profundizando en el tema. Y entienden las discrepancias

que ello sobrelleva.
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Entre los cinco y siete afios comprenden que tuvo que haber antes otros padres. Y
entender por qué esos otros padres no se hicieron cargo de él es muy importante para el
nifo. Cuando no hay respuesta o no se habla llegan a conclusiones como yo debi ser

muy malo para que no me quisieran.

Es insuficiente elegir las palabras adecuadas, eso es o que muchos padres adoptivos
quieren creer. Se piensa que explicando bien la cuestion a los hijos, lo encajarian sin
mayores problemas. Y no es verdad. Entender que la vida te jugd una mala pasada no es
un proceso facil. Es muy normal que les cause dolor. Y los padres deberian estar abiertos

a ese dolor. Para sacarlo, compartirio, elaborarlo, colocarlo y poder seguir adelante.

A mayor informacién adquieran los padres sobre el origen de su hijo, mejor, desde luego.
Los padres deben intentar investigar todo lo que puedan. Cada brizna de informacién es
luego un tesoro. Es mas facil colocar la verdad que construir sobre un vacio de
interrogantes. Aunque a veces no hay mas remedio. La informacion les va a ayudar a

renovar su historia.

Se ha pasado de ser una sociedad muy homogénea a ser una sociedad diversa. En las
aulas conviven nifios de distintos modelos familiares, que provienen de diferentes lugares
del mundo. La escuela debe replantearse ciertas cosas para conseguir que todos los
nifios se sientan incluidos y seguros en la escuela. Hay tareas escolares clasicas como el

arbol genealdgico o el llevar una foto de cuando eran bebés que deberian replantearse.

La adopcién le devuelve al nifio algo que nunca debi6é perder. Sean cuales sean sus
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experiencias negativas, la familia le proporciona el entorno éptimo para paliar y reparar

las secuelas del pasado.

5.2 Adoptante

Conforme a la legislacién de Guatemala, decreto 77-2007 en su articulo 2 inciso e
adoptante “Es la persona que por medio de los procedimientos legales adopta una
persona hijo de otra, con la finalidad de otorgarle todos los derechos y beneficios que

nuestra Constitucion Politica otorga a los hijos bioldgicos”.

El adoptante contrae mas obligaciones que derechos: tiene que alimentar al menor o
incapaz que haya adoptado; a diferencia de los padres por naturaleza, no usufructia los
bienes del hijo, ni siquiera puede administrarlos, salvo fianza a juicio del juez. En general
ejerce los derechos de la patria potestad; debe dar el consentimiento o el consejo
matrimonial al adoptando. En caso de invalidez y a falta de recursos, tiene derecho a

recibir alimentos de éste, si estuviere en situacién de proporcionarselos.

Sobre los efectos impeditivos del matrimonio y en cuanto a los supuestos penales que de

la adopcidn pueden derivarse o por ella suprimirse.

A menudo, se piensa que las familias se crean cuando una mujer da a luz a un nifio o
nifia. Pero la adopcidn es otra de las formas mediante las cuales las familias se crean. La
adopcién es un proceso legal que le permite a una persona convertirse en el padre o

madre de un nifo(a), aunque estos padres no tengan un parentesco con sanguineo
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con el nifio o nifa.

En otras palabras, el hombre y la mujer no son los "progenitores bioldgicos del nifio o
nifa". Pero en todo lo demas, los padres adoptivos son los padres, mediante el proceso
de adopcidn, los padres estan prometiendo cuidar al nifio, nifia o adolecente y hacerlo

parte de sus familias.

Ser padre significa tener mucho trabajo, pero tener una familia también hace a las
personas adultas sentirse muy felices. Los nifios hacen que casi todo sea mas divertido,

por ello no sorprende que las personas quieran tenerios en sus vidas.

Algunas personas escogen la adopcidon porque tienen problemas médicos que
imposibilitan el que ellos puedan concebir. Algunos adultos solteros, aungue no quieran

tener pareja o casarse, realmente quieren ser padres.

Adoptar a un nifio o nifia generalmente implica tiempo y esfuerzo. Algunas personas
esperan afos para adoptar a un bebe. Adoptar a un nifio, nifia o adolecente no es lo
mismo que ir de tiendas para comprar un abrigo. No es cuestiéon de escoger el que mas

te gusta y llevartelo a la casa.

Las adopciones son generalmente tramitadas a través de una agencia guberamental o
un grupo privado. Estos grupos trabajan arduamente para investigar a las personas que

dicen querer adoptar a un nifio, nifia o adolecente. Antes de dejar que estas personas
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adopten, los empleados en los departamentos de adopcidon necesitan obtener -

informacién sustanciosa referente a los padres adoptivos. Puede que quieran saber si
alguno de los padres alguna vez ha hecho algo incorrecto, como por ejemplo, cometer un
crimen. Ellos no quieren que los nifios(as) sean adoptados por personas que no puedan

cuidarios de forma apropiada.

La pareja que va a adoptar también tiene que reunirse con los trabajadores sociales y
con otros profesionales para explicar las razones que les impulsan a querer adoptar un
nifo (a). Estas personas le haran preguntas a la pareja en referencia a sus sentimientos
respecto a los nifios(as) y a su capacidad de resolver problemas tales como las
discusiones que ocurren en todas las familias. La agencia de adopcién quiere asegurarse

de que los nifios(as) sean adoptados en hogares donde creceran felices y queridos.

Estd bien que muchas personas quieran adoptar nifios, pero ;jPor qué hace falta
adoptarlos? La mayoria de los nifios no son adoptados. Crecen con sus padres de
nacimiento. Pero algunas veces, una madre puede tener un bebé siendo joven y antes de

que pueda cuidarlo.

Los bebés son una gran responsabilidad. Se necesita tener suficiente dinero para los
pafiales, la ropa y otras cosas que el bebé necesitara. Un padre o madre tiene que estar
dispuesto a trabajar mucho. Los padres y las madres tienen que levantarse a media
noche cuando el bebé tiene que comer. Tampoco pueden salir con sus amigos cuando
les apetezca. ;Por qué? Porque alguien tiene que cuidar del bebé. Y puede ser muy

dificil tener un bebé cuando la persona todavia esta en el colegio.
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Es una decisién dificil, pero algunas mujeres deciden que sus bebés tendrian una mejor
vida si vivieran con padres adoptivos. A menudo, los padres adoptivos son mayores y
mas capaces de afrontar responsabilidades relativas al ser padre o madre. En algunos
casos, un(a) nifio(a) mayor es adoptado porque sus padres de nacimiento intentaron

cuidar de él o de ella, pero no pudieron hacerlo bien.

Puede que el nifio(a) haya sido abusado o descuidado y se decidié que lo mejor seria
darle un nuevo hogar. Otras veces, el nifio(a) permanece con una familia de adopcién

temporal hasta que sea adoptado permanentemente.

En algunos casos de adopcién, el padre o la madre de nacimiento puede continuar
involucrado en la vida del nifio(a). Esto no significa que el nifio o nifia vivira con sus
padres de nacimiento, pero podra verlos de vez en cuando o intercambiar cartas o -

fotografias; otras veces, el nifio o0 nifia no conocen a sus padres de nacimiento.

Independientemente de los detalles de la adopcion, puede que sea dificil de entender.
Los nifios(as) pueden sentirse tristes al respecto y tener algunas preguntas. Por lo cual
los padres adoptivos deben de estar dispuestos a responder las preguntas que sean
necesarias para aclarar al adoptado todo lo relativo a la adopcién realizada respecto a su

caso.
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5.3. Muerte del adoptante

El adoptante es el que se encarga del cuidado del menor durante el tiempo que éste viva,
por lo tanto es la parte mas importante en la adopcion pues del adoptante correra la

suerte del menor, en tal virtud si el adoptante muere, el menor quedara desamparado.

La Ley de Adopciones (Decreto Numero 77-2007 del Congreso de la Republica de
Guatemala), no regula el caso cuando fallece el adoptante y la situacion en que queda el
menor, porque se tiene que dar una salida al vacio de la ley, por lo que al no estar

regulado sera el Consejo Nacional de Adopciones quien decida la situaciéon del menor.

El Articulo 238 del Cédigo Civil, ya derogado, estipulaba que al fallecer el adoptante el
menor adoptado volvia al poder sus padres naturales (biolégicos) o tutor, si lo tenia, o0 a

la institucién de asistencia social que procediere.

Esta disposicion tenia sus inconvenientes que se pueden resumir de la siguiente forma:

a. En primer lugar, el menor volvia a sus padres bioldgicos, al morir el adoptante, pero el
problema que se suscitaba es que los que dan en adopcién, en la mayoria de los
casos son personas de escasos recursos econémicos que no tienen los medios
suficientes para la educacién, vestuario, alimentacién y vivienda para el menor y esa
es la razén por lo cual lo dan en adopcién a una persona o a un matrimonio, que

después de que se les hacia el estudio socio econdémico calificaban para hacerse
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cargo del mismo, teniendo los medios suficientes para la manutencién del menor,

ademas de comprobarse que le podian darle estudios, vestimenta y vivienda.

El menor tenia la oportunidad de convivir con los padres adoptivos que le daban los
medios de subsistencia que no tuvo con los padres biolégicos, y por lo tanto la vida
del mismo cambiaba, teniendo la posibilidad de tener nuevos padres que se

esmeraban por su futuro.

En otros casos, los padres naturales del menor lo daban en adopcién por que no le
tenian carifio, por haber sido abusados o recibir, malos tratos de obra o de palabra,
por lo tanto los padres adoptivos tenian la capacidad de tratar al menor con el carifio y

comprension que todo nifio necesita.

d. Al fallecer el padre adoptivo el menor regresaba a los padres biolégicos, donde se

encontraba con los mismos abusos, malos tratos y la falta de medios econémicos
para la subsistencia, como es la educacién, alimentacién, vestuario y vivienda, por tal
motivo después que el menor habia encontrado una familia que le habia dado el
carifio, comprensién, educacién, vestuario, alimentaciéon y vivienda, se encontraria
nuevamente en el hogar que lo dio en adopcién por las causas ya mencionadas, en

este caso se estaba condenando al menor a un retroceso en todo sentido.

La dltima opcién que le quedaba al menor era trasladarlo a una institucién de
asistencia social, pero la practica ensefia que en los centros de asistencia de menores
se les da malos tratos, careciendo de educacién, ademas de la manutencidon

requerida, asimismo los menores que conviven en esos centros, muchos de
92




ellos, son personas inadaptadas a la sociedad o delincuentes juveniles, lo que haria

que el menor pueda delinquir, o sufra traumas psicoldgicos.

El problema tiene el fondo en la muerte del adoptante, por lo que al morir el mismo,
conforme al articulo derogado, el menor era devuelto a los padres biolégicos, al tutor o a
un centro de asistencia social. Teniendo el nifio problemas en dichos lugares que podrian

redundar en el futuro.

El legislador tomé en cuenta, al legislar, la foorma de continuar la vida del menor
adoptado, pero no tomé en cuenta el futuro del mismo, ni a la familia con la cual ha
convivido el adoptado, por lo tanto lo bueno o lo malo que le pueda suceder quedé al

margen en la legislacion.

En la Ley de Adopciones se cae en el vicio, de no regular la situacién del menor cuando
fallece la madre o el padre adoptante, por lo que para no caer en los vicios que contenia
el Cédigo Civil en respecto a la adopcion, es necesario tener en cuenta el bienestar del
menor y que los familiares del adoptante fallecido contintien con el cuidado del menor
para que este no sufra algun trastomo psicolégico, por lo tanto es necesario regular que
los familiares del adoptante fallecido tengan la oportunidad de solucionar la tutela

legitima.

Existe un vacio legal en la Ley de Adopciones (Decreto 77-2007 del Congreso de la

Republica de Guatemala), pues no se encuentra regulado el hecho de que el padre
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adoptivo fallezca y si la muerte del padre adoptivo da lugar para que los familiares que
han convivido con el menor adoptado puedan continuar la adopcién lienando los

requisitos de ley.

No se estipula en la Ley de Adopciones si la adopcién continGa o que suerte correra el
adoptado, pues podria ser criterio de la Autoridad Central que el menor sea remitido a un
hogar de cuidado de menores, en este caso el adoptado tendria que adaptarse a la
convivencia con otros nifios que podrian tener educacion y habitos diferentes, también
podria darse nuevamente en adopcién, como también otorgar la tutela legitima alguno o

algunos de los familiares de la madre o el padre adoptivo fallecido.

Las anteriores son soluciones que podran darse pero que no estan reguladas en la ley,
por lo que al momento de suceder uno de estos casos, la Autoridad Central tendria que
emplear su criterio para la solucién del problema, pero que debe evitarse criterios que

podrian ser equivocados.

Desde este orden de ideas, la Ley de Adopciones tendria que regular el caso del
fallecimiento de la madre o el padre adoptivo, para la proteccién del menor, y dar las
prerrogativas a la familia del adoptante fallecido para que solicite la tutela legitima, pues
es de suponer que el menor se ha adaptado a esta familia, y cualquiera de los mismos

podria continuar la educacion, salud, alimentacién, vestuario y vivienda de éste.

Si en caso, la familia del padre adoptivo fallecido no se hiciere cargo de continuar con la

adopcion, en segundo lugar se tendria que buscar una familia que lo desee adoptar, y
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por dltimo si no hay familia que lo adopte, tendria que intemarse en un centro de
asistencia para menores, pero para estas soluciones tendria que llenarse el vacio legal

que actualmente existe en la Ley de Adopciones.

En consecuencia se hace necesario reformar ya relacionada para regular el caso cuando
fallece el padre adoptivo y la situacion del menor, por lo que la solucién que solicite la

tutela legitima por parte de cualquiera de los demas miembros de la familia del occiso.

5.4. La familia del adoptante

Al morir el adoptante, el menor ha convivido con la familia del mismo, por lo tanto ésta le
ha tomado carifio y ha apoyado al adoptado, por tal motivo al fallecer el adoptante, la
familia de éste tendra que hacerlo del conocimiento del Consejo Nacional de Adopciones
para que se decida si el menor queda provisionalmente a cargo de la familia del
adoptante fallecido o es internado en una institucion de cuidado de menores o se da
nuevamente en adopciéon mientras se busca una solucion. Todas estas decisiones las
podra tomar el Consejo Nacional de Adopciones, en virtud de no estar regulado

legalmente el caso concreto.

Ante esta situacion la familia del adopténte se tendrd que deshacer del menor
forzosamente, si asi lo decide el Consejo Nacional de Adopciones, después que ha
convivido con el mismo y le ha dado el carifio que necesita, no pudiendo por medios
legales quedarse con el menor, al cual han dado carifio y sufragado los gastos de

manutencién, por ofra parte la educacién del menor podria quedar truncada, pues la
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institucién que cuida de lo menores o los nuevos padres tendrian los medios suficientes

para continuar la vida y las costumbre que ha mantenido el menor desde que fue

adoptado.

Por tal motivo se hace necesario reformar el Gltimo parrafo del Articulo 12 de la Ley de
Adopciones, para que la familia del adoptante al morir éste pueda solicitar la tutela
legitima sobre el menor adoptado, continuando la forma de vida que se le ha dado, lo que
convendria al menor para no formar traumas que puedan redundar en el futuro del

mismo.

5.5 Abandono del nifio y desproteccion

Talvez el tipo mas comin de malos tratos es el abandono, es decir, el dafo fisico o
emocional a causa de deficiencias en la alimentacion, el vestido, el alojamiento, la
asistencia médica o la educacién por parte de los padres. Una forma comun de abandono
entre los nifios es la subalimentacion, que conlleva a un desarrollo deficiente e incluso a

veces la muerte.

Los estudios han revelado que la mayor parte de los padres que abusan de sus hijos,
habian sufrido ellos también la misma situacion por parte de sus progenitores. Los
investigadores afirman que este tipo de padres presentan una personalidad infantil,
mientras que otros opinan que éstos esperan de forma poco realista que sus
necesidades psicoldégicas sean cubiertas por sus hijos y que al no ver cumplidas estas

expectativas experimentan un gran estrés y se vuelven violentos en las relaciones con
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sus hijos. A pesar de este enfoque psicopatoldgico pocos padres de este tipo pueden ser
considerados verdaderos psicéticos o sociépatas dado, que en otras facetas de la vida
funcionan sin distorsiones sociales o psicoldgicas. Casos de malos tratos de dan en

todos los grupos religiosos étnicos y raciales, y en todas las areas geograficas.

La gran mayoria de casos de maltrato infantil se dan en las familias con menos recursos,
tal vez debido a la falta de oportunidades educativas para poder manejar las frustraciones
emocionales y econémicas. La preocupacion generalizada, sobre todo en occidente, ante
el creciente nimero de denuncias de malos tratos infantiles vha llevado a probar leyes
especificas que pretenden identificar, registrar y tratar este tipo de casos, aunque cada

vez la atencidn esta mas enfocada a la prevencién.

La puesta en marcha de soluciones a corto plazo para el cuidado de nifios y de servicio
de ayuda a los padres, a puesto de relieve que los malos tratos infantiles a menudo tiene
lugar cuando los padres se encuentran bajo una fuerte y continua tensioén producida por

problemas familiares que no pueden controlar.

Para impedir la divisidbn de las familias e intentar resolver el problema de los nifios
maltratados es necesario que la sociedad entienda mejor el papel vital que juegan aqui
las fuerzas sociales y econémicas. La prevencion eficaz requiere un cambio fundamental
de los valores sociales y de las prioridades publicas que permita aliviar las condiciones
de pobreza, desempleo, vivienda inadecuada y mala salud de la gran mayoria de familias

con este tipo de problemas.
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También es necesario poner un mayor énfasis en los derechos de los nifios y en las
responsabilidades de los padres hacia sus hijos. Es necesario analizar las violaciones
que se han dado en Guatemalé a los nifios que han sido abandonados cuando fallece la
madre o el padre adoptivo, existiendo la desproteccién de los mismos, y los vejamenes

que se han cometido contra ellos.

Es importante analizar la violacién de los derechos humanos que se ha cometido contra
los nifios abandonados, existiendo un grado de deshumanizacién y provocando que el
nifio delinca y forme parte del grupos pandilleros que siembran la violencia en la

sociedad.

El andlisis conlleva a evitar que se abandone a nifios y se cometa abusos contra los
mismos, pues son personas humanas a las cuales debe darsele el trato importante que
se merece para que sean de beneficio para la sociedad y no una carga, que sean
encausados a una vida productiva y a una profesionalizacion para que sean personas de

bien, evitando que sean abandonados cuando fallece la madre o el padre adoptivo.
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CONCLUSIONES

La adopcidn es un figura juridica que el Estado de Guatemala, en la actualidad, ha
dejado de resguardar e implementar practicas, que doten a la sociedad infantil de
todos aquellos derechos sociales tendentes a protegerlos y asegurarles su
integracién; velando por el interés superior del nifio, frente al adoptante, familia

bioldgica o terceros.

Los padres adoptivos son personas que se hacen cargo del adoptado para tratarlo
como hijo, y darle todos los beneficios que podrian gozar los hijos biolégicos; el
problema se da cuando al fallecer el adoptante, el adoptado es entregado a una
institucion social o a los padres biolégicos; por el dafio psicolégico y emocional,

ocasionado al ser retirado de su entomo social.

La adopcién plena se da, previo a cumplir con todos los requisitos establecidos
en la norma juridica, pero no se ha garantizado el interés superior del nifio, que
es lograr la integracién del menor de edad marginado; que ademas de darle
proteccién, lo incorpore de forma definitiva a toda la familia del adoptante;

brindandole los mismos derechos que comresponde a un hijo legitimo.
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Dentro de los requisitos legales de idoneidad para el adoptante que solicita
adoptar a un nifio, nifia o adolescente, no se contempla requerir la garantia de la
continuacion familiar mediante pariente dentro de los grados de ley; y, ademas
no esta establecida la implementacion de un fondo econémico vitalicio para el

adoptado al momento de fallecer el adoptante.

Con la regulacion de la nueva Ley de Adopcion, la forma de concebir la adopcion
es distinta a la que historicamente se le daba a ésta; actualmente, no se tiene
un dato exacto de la cantidad de nifios adoptados en Guatemala, para ser
trasladados al extranjero; lo que es preocupante, por la trata de personas, venta

de 6rganos humanos infantiles y la explotacion sexual infantil.
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RECOMENDACIONES

El Estado de Guatemala debe implementar controles, mediante las instituciones
de gobierno, responsables de velar por el bienestar social de la nifiez y la
adolescencia; dandole seguimiento a cada una de las adopciones, tanto
nacionales como extranjeras, hasta que el adoptado logre mayoria de edad, y

adquiera capacidad para decidir.

Es necesario que el Estado de Guatemala establezca politicas para garantizar la
igualdad de derechos y el objetivo superior del nifio, nifia o adolescente, al
momento de la muerte natural o por siniestro del adoptante, para que el adoptado
no sea devuelto a su condicién inicial con sus padres bioldgicos o institucidn social,
sino también se tome en cuenta la alternativa de ser adoptado por un pariente

dentro de los grados de ley del adoptante.

Por medio del Consejo Nacional de Adopciones trabajar en coordinaciéon con las
autoridades centrales de los paises extranjeros, a donde migran los nifios
guatemaltecos adoptados; para que el Estado de Guatemala mantenga controles
de las condiciones del nifio, y se de seguimiento de que no se les esta violando

sus derechos frente a la sociedad y frente a los parientes del adoptante.
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El Consejo Nacional de Adopciones debe implementar como requisito de

idoneidad, que los padres adoptivos garanticen, mediante un familiar dentro de
los grados de ley, la continuidad de su familia y el goce de la igualdad de derechos
ante los miembros de la familia adoptiva; garantizando, ademas, la estabilidad
emocional, fisica y econdémica del adoptado, al momento de fallecer naturalmente

o por medio de siniestro, el adoptante.

Es importante que las entidades publicas y privadas, dedicadas al cuidado de
ninos, conjuntamente con las instituciones encargadas y responsables del ramo de
la nifiez, promuevan programas que se encarguen de llevar registros actualizados
de la cantidad de nifios adoptados tanto nacional como intemacionalmente con el

objeto de monitorear a la poblacién infantil adoptada.
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