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Guatemala, 01 de marzo de 2011.

Licenciado:

Carlos Manuel Castro Monroy

Jefe de la Unidad de Tesis,

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales \
Universidad de San Carlos de Guatemala o % N
Su despacho.

Licenciado Castro:

De conformidad con nombramiento emitido por esa jefatura con fecha tres de septiembre
de dos mil diez, en el que se dispone nombrar a la suscrita como asesora del trabajo de
tesis del bachiller NINETH AZUCENA PEREZ RAMOS, para lo cual emitié el dictamen

siguiente:

1. Del titulo de la investigacion: La bachiller Pérez Ramos, sometié a mi
consideracion la tesis titulada "LA DESPROTECCION DE LAS GARANTIAS DE
TUTELARIDAD Y PROTECCION DEL INTERES SUPERIOR DE LOS MENORES
QUE SE ENCONTRABAN EN PROCESO DE ADOPCION, CUANDO ENTRO EN
VIGENCIA LA LEY DE ADOPCIONES, DECRETO 77-2007", para la asesoria
respectiva. Examinando el tema se llegd a la conclusién tanto de la suscrita como
de la bachiller, que se debe dejar el nombre propuesto al tema, por encontrarlo
adecuado al plan de investigacion.

2. Opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis: De la revisidon
practicada al trabajo de tesis relacionado, se puede extraer que el mismo cumple
con los requisitos establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién
de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y Examen General
Publico, relativos al contenido cientifico y técnico de la tesis, en virtud de que el
presente trabajo llena las expectativas deseadas y exigidas por dicho normativo, al
haberse utilizado dichos aspectos al desarrollarse la investigaciéon del caso.

3. Respecto de la metodologia y técnicas de investigacién utilizadas: Para el
desarrollo del presente trabajo se utilizaron métodos y técnicas, adecuadas para
este tipo de investigacion, siendo estos: el cientifico y deductivo, juridica
descriptiva, asi como técnicas bibliograficas y documental, haciendo el trabajo de
campo mas practico y efectivo con la aplicacion de dichos instrumentos.
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4. De la redaccion utilizada: se observd que en toda la tesis se utilizaron y
emplearon técnicas de redaccion, ortografia y gramatica adecuada para este tipo
de trabajo, asi como fondo y forma segun lo establecido por la Real Academia de la
Lengua Espafiola.

5. Respecto a la contribucion cientifica: Se puede observar que el trabajo
desarrollado, observa el contenido cientifico que para este tipo de actividad se
requiere, pues del estudio de todo el contexto se puede apreciar la importancia que
posee la instituciéon social de la adopcién, que tiene por objetivo garantizar que la
persona sujeta a la adopcidn tenga un pleno goce de sus derechos y especialmente
evitar la sustraccién, venta, trafico y cualquier otra forma de explotacién o abuso de
gue pudiera suscitar en la tramitacién de la adopcién.

6. De 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 cuales son objetivas y realistas.

7. De la bibliografia utilizada: Finalmente se constaté que en el desarrolio y
culminacién del informe final de la tesis, se utilizé doctrina de autores nacionales y
extranjeros, asi como analizada legislacion interna, como de otros paises, para el
estudio del derecho comparado, por lo que a mi criterio son adecuados.

En conclusion, y en virtud de haberse satisfecho las exigencias de la suscrita asesora,
derivadas del examen del trabajo en los términos anteriormente expuestos e
individualizados y por las razones ya expresadas, al haberse cumplido con los requisitos
establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura
en Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico, resulta procedente
aprobar el trabajo de tesis relacionado, realizado por la bachiller Nineth Azucena Pérez
Ramos y en consecuencia darse la opinién que el mismo se merece, debiendo continuar
su tramite administrativo legal correspondiente, a efecto se emita la orden de impresién y
se sefiale el dia y hora para la discusién en el correspondiente examen publico. En tal
virtud emito mi DICTAMEN FAVORABLE, aprobando el trabajo de tesis asesorado.

Atentamente,

32. Calle casa # 8, Residenciales Altos de San Angel, zona 2.
Ciudad de Guatemala
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Edificio S-7, Ciudad Universitaria
Guatemala, C. A.

UNIDAD ASESORIA DE TESIS DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y
SOCIALES. Guatemala, nueve de agosto de dos mil once.

Atentamente, pase al (a la) LICENCIADO (A) EDUARDO ENRIQUE MALDONADO
FUENTES, para que proceda a revisar el trabajo de tesis del (de la) estudiante NINETH
AZUCENA PEREZ RAMOS, Intitulado: “LA DESPROTECCION DE LAS
GARANTIAS DE TUTELARIDAD Y PROTECCION DEL INTERES SUPERIOR DE
LOS MENORES QUE SE ENCONTRABAN EN PROCESO DE ADOPCION,
CUANDO ENTRO EN VIGENCIA LA LEY DE ADOPCIONES, DECRETO 77-
2007.”

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 debe 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 ¢l asesor como el revisor de tesis, haran constar en los dictdmenes correspondientes, su
opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis, la metodologia y técenicas de mvestigacion
utilizadas, la redaccion, los cuadros estadisticos si fueren necesarios, la contribucion cientifica de la
misma, las conclusiones, las recomendaciones y la bibliografia utilizada, si aprueban o desaprueban el
trabajo de investigacion y otras consideraciones que estimen pertinentes™.

cc.Unidad de Tesis
CMCM/Cpt
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Guatemala, 28 de octubre de 2011.

Licenciado:

Carlos Manuel Castro Monroy

Jefe de la Unidad de Tesis,

Facultad de Ciencias Juridicas y Sociales

Universidad de San Carlos de Guatemala

Su despacho. %

Licenciado Castro:

De conformidad con nombramiento emitido por esa jefatura con fecha nueve de agosto de dos
mil once, en el que se dispone nombrar al suscrito como revisor del trabajo de tesis del bachiller
NINETH AZUCENA PEREZ RAMOS, para lo cual emito el dictamen siguiente:

1. Del titulo de la investigacion: La bachiller Pérez Ramos, sometié a mi consideracion la
tesis titulada LA DESPROTECCION DE LAS GARANTIAS DE TUTELARIDAD Y
PROTECCION DEL INTERES SUPERIOR DE LOS MENORES QUE SE
ENCONTRABAN EN PROCESO DE ADOPCION, CUANDO ENTRO EN VIGENCIA LA
LEY DE ADOPCIONES, DECRETO 77-2007”, para la revision respectiva. Examinando el
tema se lleg6 a la conclusion tanto del suscrito como del bachiller, que se debe modificar
a: “LA DESPROTECCION DE LAS GARANTIAS DE TUTELARIDAD Y PROTECCION
DEL INTERES SUPERIOR DE LOS MENORES DE EDAD QUE SE ENCONTRABAN EN
PROCESO DE ADOPCION, CUANDO ENTRO EN VIGENCIA LA LEY DE
ADOPCIONES, DECRETO 77-2007”, dejar el nombre propuesto al tema, por hallarlo
adecuadoal plan de investigacion.

2. Opinién respecto del contenido cientifico y técnico de la tesis: De la revision
practicada en el presente trabajo de tesis, este cumple con los requisitos establecidos en
el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracion de Tesis de la Licenciatura en Ciencias
Juridicas y Sociales y Examen General Publico, referentes al contenido cientifico y técnico
de la tesis, en virtud que el mismo llena las expectativas deseadas y exigidas por dicho
cuerpo normativo, al haberse utilizado dichos aspectos al desarroliarse la investigacion del
caso.

3. De la metodologia y técnicas de investigaciontutilizadas: Se pudo observar que en el
desarrollo del presente trabajo se utilizaron métodos y técnicas, apropiadas para este tipo
de investigacion, siendo estos: el cientifico y deductivo, juridica descriptiva, asi como
técnicas bibliograficas y documental, haciendo el trabajo de campo practico y efectivo.
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4. De la redaccion utilizada: Se observd que en la tesis se utilizaron y emplearon técnicas
de redaccidn, ortografia y gramatica propias para este tipo de trabajo, asi como fondo y
forma segun lo establecido por la Real Academia de la Lengua Espafnola. De fAcil
comprension y didactica en cuanto al tema abordado.

5. Respecto a la contribucion cientifica: El trabajo desarrollado observa el contenido
cientifico ya que la recoleccion de informacién realizada fue de gran apoyo a su
investigacion, dado que el material es considerablemente actual. Pudiéndose apreciar en
el estudio realizado la importancia que posee la institucién social de la adopcion, que tiene
como finalidad garantizar que la persona sujeta a la adopcién tenga un pleno goce de sus
derechos y especialmente evitar la sustraccién, venta, trafico y cualquier otra forma de
explotacion o abuso de que pudiera suscitar en la tramitacién de la adopcion.

6. 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 y realistas. Resaltando que atendio las sugerencias y observaciones senaladas,
defendiendo con fundamento aquelias que consider6 necesario.

En cuanto a la estructura formal de la tesis, la misma fue realizada en una secuencia
ideal para un buen entendimiento, asi como la utilizacion de los métodos deductivo e
inductivo, analitico y la utilizacion de las técnicas de investigacion bibliografica y
documental que comprueba que se hizo la recoleccion de bibliografia actualizada.

En consecuencia emito DICTAMEN FAVORABLE, en sentido que el trabajo de tesis
desarrollado por el estudiante NINETH AZUCENA PEREZ RAMOS, cumple con los requisitos
establecidos en el Articulo 32 del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en
Ciencias Juridicas y Sociales y del Examen General Publico; por lo que al revisarlo, considero
que puede ser impreso y discutido como tesis de graduacioén en examen publico.

Sin otro particular, atentamente,

i
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GUATEMALA, C.A.

DECANATO DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS Y SOCIALES. Guatemala, 29 de
enero de 2013.

Con vista en los dictdmenes que anteceden, se autoriza la impresion del trabajo de tesis de la
estudiante NINETH AZUCENA PEREZ RAMOS, titulado LA DESPROTECCION DE LAS
GARANTIAS DE TUTELARIDAD Y PROTECCION DEL INTERES SUPERIOR DE LOS
MENORES DE EDAD QUE SE ENCONTRABAN EN PROCESO DE ADOPCION, CUANDO
ENTRO EN VIGENCIA LA LEY DE ADOPCIONES, DECRETO 77-2007. Articulos: 31, 33 y 34

del Normativo para la Elaboracién de Tesis de Licenciatura en Ciencias Juridicas y Sociales y

del Examen General Pulblico.
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INTRODUCCION

En cuanto a las garantias contempladas en la Ley de Adopciones, comparada con el
procedimiento anterior de la adopcién en Guatemala, es importante hacer hincapié que
lo méas importante es el interés superior del menor de edad, como todo aquello que
favorece su desarrollo fisico, psicolégico, moral y social para lograr el pleno y
armonioso desenvolvimiento de su personalidad, es decir, se refiere a la plena

satisfaccion de sus derechos en la familia que lo adoptara.

El contenido del principio son los propios derechos; interés y derecho en este caso se

identifican. Todo interés superior se refiere estrictamente a lo declarado como derecho.

Se debe resguardar a los nifios de todo tipo de abusos y arbitrariedades, y se les debe
proteger frente a condiciones extremas que amenacen su desarrollo armoénico, tales
como el alcoholismo, la drogadiccion, la prostitucion, la violencia fisica o moral, la
explotacion econémica o laboral, y en general, el irrespeto por la dignidad humana en

todas sus formas.

No en vano la legislacién interna ordena que los menores de edad seran protegidos
contra toda forma de abandono, violencia fisica o moral, secuestro, venta, abuso
sexual, explotacién laboral o econdmica y trabajos riesgosos, y se precisa que los
nifios tienen derecho a ser protegidos de toda forma de abandono, violencia, descuido

o trato negligente, abuso sexual y explotacion.

(i)
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Se han obtenido una serie de impresiones acerca del nuevo procedimiento de ‘la..

R

adopcién, muchas instituciones que protegen a los menores de edad, entre ellas Casa
Alianza, se pronunci6 a favor del nuevo procedimiento pues ellos tuvieron
conocimiento de muchas madres menores de edad que fueron sobornadas para que
dieran a sus niflos en adopcién en el procedimiento anterior y les fueron falsificados
sus documentos de identificacién para que comparecieran como mayores de edad,
esto obviamente realizado por redes ilegales que se encargaban de conseguir
menores de edad para ser adoptados pues significaba un negocio lucrativo para
diferentes personas, madres que disponian embarazarse solo para dar a sus hijos en
adopcién, era también un negocio para médicos, enfermeras, personas encargadas de

casas cuna, personas que se encargaban de falsificar documentos, entre otros.

Con los resultados obtenidos se elabord el informe final de tesis que consta de cinco
capitulos. En el primer capitulo, se hace una descripcion de los antecedentes de la
adopcién; segundo capitulo, fue elaborado analizando el marco legal nacional de la
Ley de Adopciones; el tercer capitulo se refiere a la adopcion; el cuarto capitulo,
describe las garantias contempladas en la Ley de Adopciones relacionadas a las
necesidades de los nifios en el procedimiento de adopcién y el quinto capitulo,

establece el analisis sobre los resultados de las entrevistas realidad en el informe final.

El interés superior del nifio es una de las garantias mas importantes que protege el

procedimiento de adopcion en la actualidad; encontrandose contemplada en convenios

internacionales, estos no velan por proveerie un desarrollo integral en su nueva familia.

(i)
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CAPITULO | s o

1. Antecedentes de la adopcion

En este capitulo se conoce como ha evolucionado la institucién de la adopcién a través
de los tiempos, hasta ser lo que conocemos ahora, como una institucidon de asistencia
social, en virtud de la cual, se toma como hijo al nacido de otra persona y se le brinda
todo lo necesario para que éste obtenga un desarrollo integral en una nueva familia, en

donde es reconocido como hijo.

1.1. Reseia historica de la institucion de adopcion.

a) Edad antigua.

La hipétesis mas fundada quiza, establece que esta se origind en la India en
reemplazo del levirato, institucion segun la cual “la mujer viuda sin hijos debia unirse
sexualmente al hermano de ella o al pariente mas préoximo al marido, y se consideraba

al asi engendrado como hijo del extinto, lo que permitia la continuacidn y perpetuacién

del culto doméstico™.

No obstante hay quienes aun sostienen que el origen de la institucion fue desde la

época del Cddigo de Hammurabi, este expedido en el siglo XX antes de la era cristiana

" ALVAREZ GONZALEZ, S., “Interés del menor y cooperacion juridica internacional en materia de
desplazamiento internacional de menores: los casos dificiles”, pag. 22.

1
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Posteriormente con el transcurso del tiempo, dicha practica se hizo universal.

Igualmente, otro sector de la doctrina atribuye su origen a los pueblos judios,
arguyendo el hecho histérico de la adopcién hecha por José en la persona de Jesus.

Sin embargo, es contundente la prueba de las disposiciones mesopotamicas; las

cuales zanjan la discusion.

El Cédigo de Hammurabi es “una mezcla de un régimen punitivo barbaro y primitivo
con algunas normas un tanto liberales y como si no fuera poco, también consagra
normas encaminadas a darle proteccién a cierto tipo de individuos que en virtud de su
condicién de inferioridad, merecen de especial protecciéon por la normatividad legal sin

esto rayar con el caracter individualista de la misma codificacién™.

En el Cdédigo de Hammurabi existia la posibilidad de los padres que dieron en
adopcién a un menor de edad, de reclamar que su hijo les fuera devuelto, en el
entendido de la proteccién que merecian los individuos adoptivos, por ejemplo cuando
ya se habia realizado la adopcion, el hijo adoptivo podia regresar a su casa paterna

en los siguientes casos:

- Cuando el padre adoptivo era artesano y no le habia ensefado el oficio, el menor de

edad podia regresar a la casa paterna.

- Si alguien adoptaba a un menor de edad, pero no le contaba entre sus hijos, éste

podia regresar a la casa paterna.

% Codigo de Hammurabi, traducido por Alfonso Reyes, pag. 47

2
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- Si después de adoptado, el menor de edad se vuelve contra sus padres adoptivg

7

debera regresar a la casa paterna.

Por el contrario, un padre natural no podia reclamar al hijo dado en adopcién en los

siguientes casos:

- Si el padre adoptivo toma al menor de edad y lo educa, en este caso nadie podra
después reclamarlo.

- El hijo de un favorito del palacio, o de una prostituta, no podia ser reclamado.

- Si un artesano adoptaba a un nifio, y le ensefaba su oficio, el joven no podia ser

reclamado.

Es interesante observar cémo existian en el Codigo de Hammurabi, algunas sanciones

impuestas al hijo adoptivo si incurria en alguno de los siguientes actos:

Si el hijo de un favorito de palacio o de una prostituta decia a sus padres adoptivos

ustedes no son mis padres, se le cortaba la lengua.

- Si el hijo de un favorito de palacio o de una prostituta, después de conocer la casa
paterna, renegaba de la casa adoptiva y regresaba a aquella, se le sacaban los
0jos.

- Si un hijo golpeaba a sus padres, se le cortaban las manos.

El autor Kelsen, citado por Lizarazu Avila, sostiene que: “la adopcién que sucedia en
las tribus norteamericanas, tenia lugar cuando se reemplazaba por el adoptivo a un

legitimo fallecido dado que la pérdida de un individuo por causa de muerte era una
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pérdida demasiado grave que debia ser reparada de inmediato subrogandbo"'aJLA,_&;,.,

-

L
3

individuo que hace falta por otro o otros varios dependiendo de la importancia del

fallecido en el circulo social™.

Por otra parte hay quienes relatan instituciones similares a estos tipos de adopciéon o
encaminadas a fines muy parecidos como en el caso de los Benkulais quienes
practicaban la adopcién en los casos en los que las parejas que habian contraido
nupcias no tenian hijos. Esta ceremonia se llevaba a cabo en el Marga y era de indole
religiosa. Ademas, juridicamente tenia los mismos efectos que la filiaciéon legitima

sobretodo en las sucesiones.
b). Los pueblos hebreos, griegos, romanos y egipcios

Hacia los adentros de la sociedad hebrea existieron al mismo tiempo dos figuras
bastante parecidas la una de la otra denominadas el Levirato y la adopcién

propiamente dicha.

El primero, el Levirato, tenia como fin perpetuar el nombre del varén bajo el supuesto
de no haber dejado descendencia, de manera que dicha persona conservaba el

derecho a la progenitura y el mismo patrimonio del occiso.

El instituto del levirato reglamentaba incluso que si el hermano del difunto se negaba a
casarse con la viuda, estos dos comparecian ante el consejo de los ancianos del

pueblo y se le reconvenia para que se casara con la viuda. Si se volvia a negar, la

* LIZARAZO AVILA, William Jimmy. La adopcién: su historia y evolucién, pég. 5.

4
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viuda procedia a descalzarlo y a escupirlo en la cara demostrandole que e sa*

era la forma de tratar a quien no hace revivir el nombre de su hermano.

El descalzarlo era una de las peores humillaciones que podia sufrir un hombre en el
pueblo hebreo dado que asi era que andaban los limosneros, leprosos y
menesterosos, los esclavos y los locos penitentes; asimismo, facultar a la viuda para
escupir a la cara del hombre, lo cual aiun en la actualidad sigue siendo una grave
humillacién pues en la cultura hebrea todavia se concibe el estado de inferioridad de

la mujer frente al varén.

Ahora se da paso a la explicacion misma de la adopcién para los pueblos hebreos.
Segun manifiesta el autor William Lizarazo, ésta tiene sus origenes en la Biblia;
misma que indica de esta interesante institucion y casualmente en el libro del Génesis
y dice: "Después de que José contrajo matrimonio con Asenté hija de Putiphare, de la
cual tuvo dos hijos llamados Efrain y Manases, los cuales fueron posteriormente

adoptados por Jacob (abuelo)".*

Esta adopcién, fue aclarada con las palabras que dice Jacob a José: "...los hijos que te
han nacido en tierra extrana, antes de que yo viniera aca, quiero que sean mios. Efrain
y Manases seran reputados tan mios como Rubén o Simeén.” Los egipcios
consagraron dentro de sus practicas y usos la figura de la adopcién. Es mas, la
primera fuente de esta cultura se encuentra en la Sagrada Biblia para ejemplificar esto

el libro del Exodo en el capitulo segundo, se relata como es que Moisés después de

*Ibid. pag. 23.
* Ibid. pag. 24.
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haber sido un nifio expdsito, este fue adoptado por la hija del faraén, una vez y&w«. -°

(’)p

crecido, e incluso fue ella quien le puso por nombre Moisés, significando con ello; "lo
saqué del agua™. Este pasaje biblico muestra los dos sentidos que tenia la institucién
en estudio para los egipcios; la cual primeramente era para suplir la carencia de
descendiente mayormente varones en los hogares puesto que eran estos ultimos los
llamados a perpetuar el nombre de sus padres (adoptivos) y en segunda medida, nos
muestra como sirve la adopcién como medio para ayudar a otorgarles una proteccién a
los desvalidos y a los menos favorecidos dentro de la misma sociedad con todos los

derechos y deberes de cualquier hijo legitimo.

En Grecia, también existia la adopcién como tal, sobretodo con el objetivo de tributar u
ofrecer y rendirle culto a las almas de aquellos muertos de manera que se perpetuara
el culto familiar. No todas sino algunas de las ciudades griegas conocieron la adopcién

como tal.

En el caso de los espartanos, estos no llegaron a conocer la adopciéon como institucion
de proteccion a los desvalidos porque en virtud de las leyes de Licurgo, el Estado no
servia al individuo sino al revés, ademas, dado que Esparta era un pueblo guerrero;
éstos acostumbraban a despedir a los desvalidos por la porphyra, es decir, eran
arrojados a las rocas que se encontraban en la costa, estas rocas estaban llenas de

algas llamadas porphyra.

Sin embargo, en ciudades estado como la célebre Atenas, la institucion si goz6 de

proteccién juridica y ademas de gran importancia y trascendencia. Es mas, tenian su

® Ibid. pag. 25.
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propia voz (poitos) para denominar al hijo adoptivo y al sucesor testamentario. Se~fwu.. c.*-
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encuentra las siguientes normas como las principales:

El adoptado no podia volver a la antigua familia natural, sin antes haber dejado un

hijo en la familia adoptiva.

- El adoptado debia ser hijo de padre y madre atenienses.

- Solamente quienes no tenian hijos podian adoptar.

- Laingratitud del adoptado hacia posible la revocacién del titulo adoptivo.

- El adoptado soltero no le era permitido contraer matrimonio sin el permiso del
Magistrado competente.

- Todas las adopciones se llevaban a cabo integramente en presencia del

Magistrado; formalidad que pasara a Roma y aun tiene vigencia.

Con todo, es a los romanos a quienes se les debe la tradicién juridica occidental y
seria un error no mencionarlos con el conocimiento de que ellos consagraron dentro

de sus ordenamientos las raices de las actuales adopciones.

En Roma, se usé el mecanismo adoptivo para dotar a quienes carecian de herederos
de personas que en virtud de su pertenencia a un estamento social, necesitaba que se

le garantizara la continuacién de su linaje por lo cual prohijaban a otra persona.

También hubo una causa religiosa puesto que los romanos al igual que los griegos,

prohijaban para garantizar la continuidad del culto a los muertos.
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emperador Claudio |. Hubo dos clases de adopciones:

- La adrogatio: adopcién de alguien no sometido a ninguna clase de potestad.

- La adoptio: adopciéon de alguien sometido a otra potestad. Esta es la verdadera

adopcién’.

Los efectos de ambas eran similares puesto que quedaban bajo la patria potestad del
adoptante, se separaban de su familia biolégica y si se emancipaban, no podian

adoptarsele de nuevo.

Respecto de la masa de bienes, tanto el adoptado como el adrogado adquirian
vocacién sucesoral y se desvinculaban absolutamente de su familia de origen. De ahi
se deriva la famosa cuarta ateniana. Vale decir que el adrogado o el adoptado segun

fuese el caso, tenian derecho a la cuarta parte de la herencia del causante ya fuese

adoptante o adrogante.

Cuando estas dos figuras se aplicaban al caso de los impuberes, habia modalidades
especiales puesto que se requeria la autoritas de los tutores del impuber quien al
momento de la emancipacién adquiria el derecho a que se le devolvieran los bienes.

Cuando el adoptado llegaba a la mayoria de edad; tenia derecho a recibir los bienes

del adoptante.

7 ADROHER BIOSCA, S., Algunas cuestiones en torno a la adopcién internacional, pag. 35.
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La adopcion daba los derechos de agnacion pero no los de cognacion, razén por fd., .-

C e

cual el adoptado terminaba pariente de la familia del adoptante y de él mismo pero no
de la esposa ni de la familia de ella, de manera que la esposa no era la madre del

adoptado.
c¢) Laadopcion en el derecho moderno

La verdad de las cosas es que “la institucion de la adopcidén tuvo su mas grande
apogeo causado catastréficamente por las guerras mundiales de principios de
siglo. Por razones de solidaridad, se fomenté la figura de esta Institucion para
poder tenderle la mano a un sinnumero de personas desvalidas, victimas de la
primera guerra mundial quienes terminaron en la completa miseria y muchos

menores de edad en la orfandad a causa del encuentro bélico™.

Es asi como surge la adopcién tal y como la conocemos de manera que se aplica
mayormente a los menores de edad de manera tal que desaparecen todos los
vinculos con su familia primitiva mientras que en virtud del acto juridico, este

queda bajo la potestad de sus padres quienes lo adoptaren.

Los cuerpos de leyes de los Estados modernos le han venido dando a la adopcién
fines espirituales, morales y sociales de manera que comienza a desaparecer ese
tipo de moévil egoista que llevaba antiguamente a adoptar sino que se volvié una
manifestacion de solidaridad social y de benevolencia con los menos favorecidos

de la sociedad.

¥ Ibid. pag. 36.
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En el ano de 1917, se promulga la primera ley positiva que consagra la adopcién cor:;?

ese caracter social y no individual. Fue promulgada por el estado de Minesota,
Estados Unidos de Norteamérica. A continuacién, se hace referencia sobre los
aspectos basicos de los sistemas de adopciones actuales, sobre todo aquellos que
tienen diferencias bastante marcadas. Por ejemplo, en los Estados Unidos existe la
corriente que la legislacion esta ostensiblemente orientada a la proteccién de los
derechos de los menores de edad y por ende, hay legislaciéon encaminada a la
proteccion de los nifios desvalidos. El sistema norteamericano consagraba dos

procedimientos:

- En el primero, la colocacion del menor de edad la hace una autoridad del Estado
competente para este tipo de funciones. Este organismo asume la custodia del nifio
encomendandolo temporalmente a un hogar hasta que resulten unos padres que
reunan los requisitos para adoptarle. Estos requisitos son algunas veces mas
rigurosos que los que imponen los Tribunales.

- El segundo, consiste en la entrega del menor de edad tan pronto como nace a sus
padres adoptivos. Ahora Estados Unidos ya se incorporé a la convencion de la

Haya, por lo tanto el procedimiento de la adopcién ya cambid.

En cambio en Francia, el estudio de la adopcién es mas complejo, por la serie de
conflictos que surgieron después de la revolucién francesa y los debates de si era o no
conveniente instaurar en la nacién la institucion de la adopcién. El pensamiento

napolednico, acorde con las corrientes de la época, rescatdé muchos postulados del
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Derecho Romano y en términos generales de las raices grecorromanas de ‘*Iif,““,x

civilizacién de occidente®.

Fue asi como en un principio en Francia, se acogieron casi los mismos principios que
consagraban las leyes romanas con respecto a la adopcion. Es asi como el adoptado
tenia que ser mayor de edad para dar su consentimiento y no se desprendia de su
familia bioldgica. En cambio, actualmente el adoptado puede dar su consentimiento si

es mayor de quince anos. Si es nifo, el del consejo de familia.
En Francia hay dos formas de adopcién:

- La adopcién propia que no da al nifio los derechos de hijo legitimo y que puede o no
romper los vinculos con su familia biologica.
- La legitimacién adoptiva, que da al adoptado los derechos de un nifio nacido del

matrimonio. Se denomina adopcién plenaria.

En el Cédigo Civil francés se regula que el hijo adoptivo pierde todo tipo de vinculos
con su familia biolégica y que adquiere la calidad de hijo de sus padres adoptantes.
También regulaba que tanto el hijo biolégico como el adoptivo, gozan de los mismos
deberes y obligaciones y por ultimo que la adopcién plena es definitiva e irrevocable'®.
Y ademas establecia también que la edad minima para adoptar son 35 anos y que la
diferencia de edad entre el adoptante y el adoptado debe ser igual o mayor a 15 afnos.

En Espafa, aparece por primera vez consagrada en el fuero real de manera que se

[
Ibid. Pag. 39.
'© ADAM MUNOZ, M. D.,“Regulacion auténoma del procedimiento relativo a la devolucién de menores

trasladados ilicitamente, Pag. 12.

11



consagraron de la misma manera que en la legislacién romana estaba con sus mismas. . ¢ %

ra..

divisiones adoptio y adrogatio; posteriormente, en el Cédigo Civil espafiol, la adopcion

se volvid solamente una y esta consagrada en los articulos 173 y subsiguientes.

1.2. Definicién de la adopcidn

Segun Rodriguez Carretero, citado por el profesor Monroy Cabra, "la adopcién se
origina en el nacimiento de un conjunto de relaciones juridicas entre las partes, que

son el padre y madre adoptantes y el hijo adoptado"".

Igualmente se han pronunciado al respecto de la entidad de la institucién de la
adopcién, profesores como Planiol y Colin quienes defienden la tesis de que la
adopcién no es una ficcién sino que en realidad viene a ser una realidad psicolégica-
social. Es decir “la adopcion es un medio de proteccidén para el menor de edad que se
encuentra abandonado y ademas, que la paternidad y la maternidad no se encuentra
fundamentada exclusivamente en vinculos de sangre sino que también reposa en

aspectos morales, sociales y familiares”."

Por su parte, el Articulo 2 de la Ley de Adopciones, Decreto 77-2007, define la
adopcién: Como una “institucién de asistencia social y de orden publico, tutelada por el
Estado en virtud de la cual, una persona toma como hijo propio al hijo biolégico de otra
persona’, en la cual se amplia la definicibn que contemplaba el Cédigo Civil, y
convierte a la instituciébn como parte del orden publico que protege el Estado de

Guatemala, esto en virtud de lo desvirtuada que se encontraba la misma, por tantos

'""MONROY CABRA, Marco Gerardo. Derecho de Familia y de menores, pag. 8.
" Ibidem. pag. 13.

12



abusos de los que fueron objeto los menores de edad quienes fueron considerados:

como mercancias, por la forma en que las adopciones en el pais se convirtieron en un
negocio tanto para ciertas mujeres que se dedicaban a concebir hijos para darlos en
adopcidn, porque vendian a sus hijos, también incidié en la proliferacién del robo de
ninos, ademas, de la creaciéon de casas cuna ilegales donde cuidaban a los nifios
mientras eran entregados a sus padres adoptivos y el engafno del que también fueron
objeto muchas personas interesadas en adoptar un nifio de edad, quienes no sabian

si la procedencia del nifio era licita o no.

1.3. Naturaleza juridica de la adopcion

La naturaleza juridica de la adopcién ha variado con el tiempo, pudiéndose sefalar en

la actualidad tres teorias:

a) Teoria contractual, que deja a la voluntad, de las partes su formulacién. Planiol y
Ripert, Colin y Capitant definen como un contrato solemne concluido entre el
adoptante y el adoptado. Prima en esta concepcion el espiritu romanista, civilista,
del acuerdo de voluntades del consentimiento, y el concepto que domind la
estructura familiar, de los Derechos poderes el interés del padre de familia

prescindiendo del interés del hijo de familia, del menor de edad™">.

" Ibid. pag. 14.

13
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b) Teoria del acto condicion, "Considerada asi por autores como Julio Armando, Dolds . «.>.
Tristtan Narvaja, Hector Lafaile, Julian, quienes sefialan a la adopcién como un acto
juridico sometido a formas particulares, por medio de las cuales los interesados

ponen en movimiento en su provecho la institucion de la adopcion .

c) Teoria de institucion, para unos de Derecho Privado, para otros de derecho de
familia, y para terceros los derechos de menores de edad. Los primeros sefialan
gue es una institucién fundada en un acto de voluntad del adoptante, nacida de la
sentencia del juez en virtud al cual se establece entre dos personas una relacién
analoga la que surge de la filiacibn matrimonial analoga mas no igual por tener
caracteristicas singulares. Los segundos indican que el vinculo adoptivo es una
institucion del derecho de familia y descansa en ese aspecto del derecho publico
que tiene todo el derecho de familia, y los terceros preconizan que la adopcion es
una institucion del derecho de menores de edad que tiende a fines eminentemente
de proteccion de los nifilos menores de edad. La adopcidén es entendida asi como la
institucion juridica solemne y de orden publico, que crea entre los individuos

relaciones de paternidad y filiacion.

d) La cuarta teoria afirma que la adopcion no puede ser considerada como un contrato,
sino como un acto juridico extracontractual, por el cual se acepta como hijo propio a
quien no lo es en realidad. Por regla general, sefala la adopcién, en casi todas las

legislaciones, no solo exigen el otorgamiento del instrumento auténtico en que

'* ADROHER BIOSCA, Ob. Cit.; pag. 26.

14



conste sino que impone la intervencién de la autoridad judicial, sea para la, .
organizacién, tramite y resolucién de un expediente para la simple aprobacién de la

adopcién.

1.4. Situaciones especiales de la adopcion en la actualidad
Es necesario, para entender las garantias que deben proveerse al nifio antes,
durante y posterior a su tramite de adopciéon, todas aquellas situaciones
especiales en las que es necesario su proteccion, por lo que a continuacién
referiré a parte de su concepto estas circunstancias:

a) El nifo y el adolescente abandonado o huérfano
A continuacién se da una serie de causas que determinan la situacién juridica,

econdmica y social de los nifios y los adolecentes:
a.1 Causas del abandono del nifio y adolescente

La Constitucion Politica de la Republica de Guatemala regula especial proteccion
a los nifos huérfanos y abandonados, por ser ellos los que necesitan con
urgencia una familia, sin embargo es necesario analizar las causas por las que el

nino y el adolescente son considerados en estado de abandono:

- Menores de edad victimas de guerra; la violencia politica y los conflictos armados
en algunos paises de Centro América y Sur América en las ultimas décadas han

causado un numero enorme de victimas. Las guerras llevadas a cabo entre grupos

15



heridos y muertos, han arrastrado a miles de nifios al combate han destruido
familias, han agudizado la pobreza, han forzado al desplazamiento interno o al

refugio internacional.

Las guerras silenciosas siguen afectando en Colombia y han afectado al Peru, a las
familias las mismas que se han desplazado a las ciudades formando asentamientos
humanos con una pobreza extrema y gran cantidad de nifios han perdido sus padres y

familiares cercanos quedando abandonados con una situacién socio afectiva

lamentable.

El conflicto armado de Guatemala dur6 36 afios y causo, segun diversas estimaciones,
unos 200.000 muertos y un millon de desplazados y refugiados. Con la firma del
Acuerdo de Paz firme y duradera el veintinueve de diciembre de mil novecientos
noventa y seis se puso fin a dicho conflicto; sin embargo, durante esté, muchas
mujeres debieron desplazarse para salvar la vida. En la huida, miles de nifios
resultaron separados de sus madres y fueron dados por desaparecidos. La Oficina de
Derechos Humanos del Arzobispado de Guatemala estima en mas de 400 los casos
documentados de nifios desaparecidos a causa del conflicto y desarrolla un programa
para la busqueda de estos nifos.
- Nifos victimas de maltrato; el menor de edad que sufre en forma ocasional o
habitual actos de violencia fisica, sexual o emocional tanto por parte del grupo

familiar, como por parte de terceros puede en algin momento ser una causa para

16
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que el nifio abandone su familia o alguna autoridad decida que es mejor su retiro del
nucleo familiar, lo que conllevaria a la busqueda de una familia sustituta o adoptiva
para suplir ese derecho violado.

La pobreza critica: La pobreza critica de los padres hace que abandonen a sus
hijos, por falta de alimentos vestido, vivienda y no poder dar salud. La pobreza
critica es por falta de trabajo para muchos.

Menores de edad victimas de la violencia armada: Esta categoria esta conformada
por todos los menores de edad que producto de la violencia armada vivié el pais:
Han perdido por muerte, desapariciéon a uno o ambos padres o familiares cercanos,
estas personas ya sean subversivos o personal de las fuerzas armadas vy
policiales.

Tienen a sus padres encarcelados porque realizaron actividades subversivas o por
gue cometieron algun error en sus funciones policiales por lo tanto sus hijos
guedaron en estado de abandono.

En esta categoria también se encuentra a aquellos nifios o adolescentes que fueron
llevados para participar en la subversién directamente en tiempo del conflicto
armado.

Menores de edad victimas de desastres naturales o ecolégicos. En esta categoria
se incluye los menores de edad heridos, huérfanos, desplazados y en general
afectados por catastrofes naturales tales como inundaciones, sequia, acciéon
volcanica o terremoto y desastres ecolégicos.

Y actualmente los nifios quedaron solos por muerte de ambos padres, como efecto

de la violencia indiscriminada que impera en el pais.

17



—

LIS
ol 38N Caph
¥ 0

40
/ i

/

_ o

| &
=
=
X
=
3
55
1

'
(7

© g i€
308

o e ERSID)

>
~

e,

b). Doctrinas actuales referentes al nifio y adolescentes

Actualmente existen dos teorias o doctrinas referentes a los nifios y adolescentes: una
es la denominada de la situacién irregular y otra de la proteccion integral. Ambas
doctrinas tienen un objetivo comun y es del aseguramiento del cuidado y abrigo del
nifio para lograr su pleno desarrollo y sus mas claras potencialidades para convertirse

en un sujeto que permita una contribucién eficiente de una sociedad en democracia,

libertad, justicia, igualdad.

b.1) Doctrina de la situacion irregular. Esta doctrina sustentada desde tiempos atras
con el surgimiento del llamado derecho de menores, avalada entre otros
instrumentos internacionales por la declaracibn de Ginebra de 1924, la
declaracién de los derechos del nifio (1959) preconiza en primer lugar la
proteccion no solamente del nifio en situacion irregular, sino también del nifo que
por razones de conformacién fundamentalmente, de la familia en que conviene,

se desvie de la regla normal impuesta por la sociedad.

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

madre en la etapa de embarazo, del parto y post parto, protegiéndose ademas el
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derecho de ser amamantado por su progenitora. La proteccién también comprende a ™~

la familia a esa familia nuclear, formada por padres y por hijos'®.

Protege al nifio en edad pre escolar, en edad escolar, en el trabajo del denominado
Juez de Menores y Tribunal de Apelacién de Menores, establece un fuero especial
cuyo objetivo fundamental es emitir las resoluciones teniendo en consideracion el
interés superior del nifio. Este interés superior del nifio no solamente se refiere segun
esta doctrina, a la resolucién judicial sino también a la administrativa de cualquier

orden.

En cuanto a los hechos que atentan o agraden a la sociedad, los considera actos
antisociales, animicos, es decir con circunstancias de la vida del menor de edad
inimputable, sin responsabilidad penal, en consecuencia el juez tiene la obligacién de
imponer medidas que traten de rehabilitar o readaptar o proteger al menor de edad
que puede esta en situaciones tales como: abandono moral y/o material, en estado
peligroso (antisociales) nifios deficientes sensoriales y mentales, menores de edad

impedidos fisicos, menores de edad en crisis familiar.

Esta doctrina ha sido como también el término derecho de menores. Es explicable la
posicion que se adopte desde el punto de vista teérico, por que si tomamos como
premisa que esta doctrina solamente quedé escrita en el papel y en la realidad no se

cumple, tiene validez dicha recusacion.

'> ADROHER BIOSCA, Ob.Cit.;pag. 45.
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Es muy importante el analisis histérico como uno de los caminos mas adecuados para
llegar a una comprensién no ideoloégica de los problemas vinculados a la llamada
cuestion criminal y a su control social. En la década de los 70 la existencia de
gobiernos autoritarios en la regiéon tuvo las consecuencias perversas de que muchos
intelectuales no aceptaban realizar cambios en la esfera de lo juridico. En la década
de los 80 con el advenimiento de la democracia y persistencia de deficiencias y
malestares sociales, ponen en evidencia la necesidad de cambio gradual en cuanto se

refiere a los ninos y adolescentes.

b. Doctrina de la proteccion integral de las Naciones Unidas

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

derechos.

Se protege al nifio en todo ambito, se le otorga un derecho de opiniéon segun el
Articulo 12 de la convencién sobre los derechos del nifio y Articulo 17 de la Ley de
Proteccion Integra de la Nifiez y la adolescencia Decreto 27-2003 del Congreso de
la Republica de Guatemala y se le privilegia de todos aquellos derechos humanos

que anteriormente podian ser considerados solo para adultos.
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En materia penal, por ejemplo, se considera infractor penal al adolescente y trasgresor
penal al nifo, para el primero habra medidas socioeducativas, para el segundo
medidas de proteccion protegiendo en el sentido de que el infractor penal ha de ser
juzgado con las garantias que la ley sefala. Esto lo regula también la Ley de
Proteccion de la Nifiez y la Adolescencia y de Adolescentes en conflicto con la Ley

Penal guatemalteca.

No podra ser procesado por un delito que no esté previamente tipificado en la ley
penal es decir se sigue el principio no hay pena sin delito, se le ha de reconocer el
derecho de un debido proceso, el poder ser informado de su detencién, el informarsele
a los padres al no estar, conjuntamente con adultos, etc. la doctrina de la proteccién
integral se basa fundamentalmente en el interés superior del nifio, considerado a este
como sujeto de derechos, conforme a los Articulos 195 al 224 de la Ley de Proteccién

Integral de la Nifiez.

Los representantes mas conocidos de esta doctrina son los doctores Emilio Garcia

Méndez, Alejandro Barata, Elias Carranza, Antonio Amaral Da Silva.

Se llega a la conclusién de que la doctrina de la proteccidn integral es la que se basa
en el interés superior del nifio, pero que este sea una realidad no simplemente deben
desarrollarse las politicas, los programas, las acciones mismas que la convencién

sobre los derechos del nifio y la Ley de Proteccidn Integral de la Nifiez ordena.
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c. La adopcion y el derecho internacional privado
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En los casos de las adopciones internacionales, es necesario establecer qué
normatividad ha de ser aplicada en cada caso concreto y ademas, por lo que se
aplica la ley de la nacionalidad del nifio, en Guatemala se aplica el Decreto 77-
2007 que modificé el procedimiento anterior de la adopcidén, y recogidé nuevas
garantias para los menores de edad sujetos a la adopcién, sin que en su
aplicacién se deje por un lado la observancia de los convenios y tratados

internacionales ratificados por éste.

Se han celebrado tratados de derecho internacional privado para proteger e interés

superior de los menores de edad en este proceso, siendo los mas importantes:

- La Convencién de La Haya Relativo a la Proteccion del Nifio y Cooperaciéon en

Materia de Adopcién Internacional. Este fue ratificado por Guatemala y se
encuentra vigente desde el 31 de diciembre de 2007 segun Decreto 31-2007 del
Congreso de la Republica de Guatemala, publicado en el Diario Oficial 5 de junio de
2007.

El Cédigo Bustamante (El cédigo de Derecho internacional privado aprobado en La
Habana en 20 de febrero de 1928 por Bolivia, Brasil, Chile, Costa Rica, Cuba,
Ecuador, Guatemala, Haiti, Honduras, Nicaragua, Panama, Peru, Republica

Dominicana, El Salvador y Venezuela).
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Igualmente, las Naciones Unidas, y mas especificamente la UNICEF, han venid®
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auspiciando seminarios y reuniones internacionales sobre adopciéon entre las que

pueden mencionarse algunas:

- 1957. Grupo de expertos sobre adopcion entre paises. Ginebra, oficina de la

Naciones Unidas.

1960. Seminario Europeo sobre Adopcién entre paises. Leysin (oficina europea de

las Naciones Unidas)

1965. La Convencién de La Haya sobre jurisdiccién, ley aplicable y reconocimiento

de los decretos relacionados con la adopcioén.

1978. Proyecto de declaracion sobre los principios sociales y juridicos en materia de
adopciéon y de colocacion en hogares de guarda en los planos nacional e

internacional, preparado por el grupo de expertos de Naciones Unidas, reunido del

11 al 15 de diciembre de 1978, Ginebra.

1.5. Tipos de adopcion

A continuacién se delimitara los tipos de adopciéon adoptadas en el ordenamiento

juridico guatemalteco.
a) Adopcion nacional y adopcion internacional

De conformidad con las situaciones especiales antes comentadas, los antecedentes

histéricos, las convenciones internacionales que regulan la proteccion del nifio y es
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de adopcioén, la nacional y la internacional:

a.1 Laadopcidén nacional

Se conoce a la adopcidn nacional, como la realizada por personas de la misma
nacionalidad de la del adoptado. En todo caso tiene alguna preferencia que la
persona que solicite la adopciéon de un hijo de otra persona, sea originaria del
mismo pais que el que desea adoptar, y siempre se agotara ésta posibilidad

antes que se autorice una adopcién internacional.

a.2 La adopcion internacional

La adopcion internacional es un fenémeno relativamente nuevo que se da
cuando el domicilio o la nacionalidad de los adoptantes no coincide con la de
aquellos adoptados.

Actualmente paises desarrollados y altamente industrializados y de baja
natalidad, se interesan por incorporar nifios en adopcién provenientes de paises
en vias de desarrollo y de alta natalidad, donde el problema de la infancia
abandonada adquiere dimensiones importantes. A menudo en estos paises los
mecanismos de integracibn a un hogar sustituto se encuentran poco

desarrollados y la adopcidn internacional puede presentarse como una solucién.
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dificultades que presenta la adopcion internacional, razén por la cual es mejor acudir

en primera instancia a la adopcién nacional.

Claramente el Estado y la sociedad deben velar por los derechos de los menores de
edad y porque estos crezcan en ambientes propicios para su crianza y su desarrollo
integral; algo inmerso en la teoria de los derechos humanos. Por esto es la comunidad
internacional la dltima que debe ser llamada a solucionar este tipo de problemas

cuando estas obligaciones no sean cumplidas.

b). Adopcion simple y adopcion plena

Asimismo, también pude considerarse a la adopciéon como simple o plena.

b.1. La adopcion plena: Este tipo de adopcién es irrevocable, confiere al adoptado una
filiacién que sustituye a la de origen. El adoptado deja de pertenecer a la familia
biolégica y se extingue el parentesco con los integrantes de ésta asi como todos
sus efectos juridicos, con la sola excepcion de que subsisten los impedimentos
matrimoniales. El adoptado tiene en la familia del adoptante, los mismos

derechos y obligaciones del hijo biolégico.

Pudiendo estar consagrada en las distintas legislaciones con los siguientes

elementos:

25
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- El acta de nacimiento contendra los mismos datos requeridos para hijos
consanguineos.

- El adoptante no puede contraer matrimonio con el adoptado o sus descendientes,
se extiende sin limitacién de grado en linea recta ascendiente o descendiente y en
linea colateral hasta el tercer grado (es decir, no se pueden casar los parientes
como hijas, hijos, tias, tios, primas, primos, hasta en tercer grado del que adopta),
salvo dispensa.

El parentesco existe entre adoptante, adoptado y los familiares consanguineos del

primero.

Tienen derecho y obligacién reciprocos a brindarse alimentos entre adoptante y

adoptado.

No es revocable.

b.2 La adopcién simple: En la adopcién simple también se confiere al adoptado la
posicion de hijo biolégico, pero no crea vinculo de parentesco entre aquél y la
familia biolégica del adoptante, y ésta se da cuando existe la adopcién de hecho.
La adopcién simple tiene en algunos casos algunas de los siguientes elementos:

- El acta de nacimiento contendra datos del adoptado y el adoptante, testigos, datos
especiales y de la resolucién judicial. Se hace la anotacion respectiva al acta de
nacimiento.

- El adoptante no puede contraer matrimonio con el adoptado o sus descendientes.

- El parentesco existe sélo entre adoptante y adoptado.

26
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- Tienen el derecho y obligacion reciprocos a brindarse alimentos entre adoptante ‘Y, .

adoptado.

- Revocable.

1.6 De los sujetos que intervienen en la adopcién
Para entender las garantias debe de comprenderse quienes son los sujetos

involucrados en la adopcién, por lo que de conformidad con la ley de adopciones

estos son:

)  Sujetos que pueden ser adoptados

En Guatemala, el Articulo 12 de la Ley de Adopciones establece y detalla los

sujetos que pueden ser adoptados:

a) El nifio, nifa o adolescente huérfano o desamparado;

b) El nifio, nifia o adolescente que en sentencia firme se le haya declarado vulnerado
su derecho de familia;

c) Los nifos, nifas y adolescentes cuyos padres biolégicos hayan perdido en
sentencia firme la patria potestad que sobre ellos ejercian;

d) El nifo, nifa o adolescente cuyos padres biolégicos hayan expresado

voluntariamente su deseo de darlo en adopcioén;
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e) El hijo o hija de uno de los cényuges o convivientes, en cuyo caso ambos pa rgs <7
N
biolégicos deberan prestar su consentimiento, salvo que uno de ellos haya

fallecido o hubiere perdido la patria potestad;
f) El mayor de edad, si manifiesta expresamente su consentimiento; en igual forma
podra ser adoptado el mayor de edad con incapacidad civil, con el expreso

consentimiento de quién ejerza sobre él la patria potestad o ia tutela.

La ley regula que siempre se procurara, cuando exista en la misma situacion
hermanos susceptibles de ser adoptados, éstos no sean separados antes y durante el
proceso de adopcién y sean adoptados por la misma familia, esto en cumplimiento al
precepto constitucional de proteccién a la familia. Si esto no puede cumplirse, debera
justificarse que atiendan al interés superior determinado por la autoridad central de las

adopciones, el cual se constituye como el Consejo Nacional de Adopciones.

) Sujetos que pueden adoptar

Por su parte, las personas que pueden ser padres adoptivos son los siguientes:

a) Podran adoptar el hombre y la mujer unidos en matrimonio o en unién de hecho
declarada de conformidad con la legislacién guatemalteca, siempre  que los
dos estén conformes en considerar como hijo al adoptado.

b) Podran adoptar las personas solteras cuando asi lo exija el interés superior del

nifo.
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c) Cuando el adoptante sea el tutor del adoptado, Gnicamente procedera la adopcid
cuando hayan sido aprobadas las cuentas de la tutela y siempre que el adoptante

cumpla con los requisitos de idoneidad establecidos en la ley de adopciones.

Es importante hacer mencién que la Ley de Adopciones regula que cualquier sujeto
que solicite adoptar a un nifio, nifia o adolescente debera tener una diferencia de edad
con el adoptado no menor de veinte afos; poseer las calidades de ley y cualidades
morales y socioculturales; asi como aptitudes que permitan el desarrollo pleno del

nifo, nina o adolescente.

Es evidente que buscan que la persona que desee adoptar posea las condiciones
tanto morales como econdémicas idéneas para darle un hogar donde el adoptado

pueda desarrollarse como si fuera hijo propio del adoptado.

La idoneidad es una declaratoria por medio de la cual se certifica que los futuros
padres adoptantes son considerados capaces e idéneos para asegurar de un modo
permanente y satisfactorio el cuidado, respeto y desarrollo integral del nifio. La
idoneidad se establece mediante un proceso de valoracién que incluye un estudio
psicosocial que abarca aspectos legales, econémicos, psicolégicos, médicos, sociales
y personales para comprobar no solo que la futura familia adoptante es idénea sino

también sus motivaciones y expectativas al desear adoptar.

Para calificar la idoneidad de los adoptantes, se evalua entre otros aspectos:
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para la adopcién.

Disponer de la suficiente capacidad afectiva.

Ausencia de enfermedades y/o discapacidades fisicas o psiquicas que por sus
caracteristicas o evolucién impidan o puedan impedir prestar la debida atencién al
nifo.

Estabilidad familiar y madurez emocional de los solicitantes.

La aceptacion del acogimiento familiar pre-adoptivo o la adopcién por parte del resto
de las personas que convivan con ellos.

Capacidad de aceptacion de la custodia personal del nifio y de sus especiales
necesidades, en su caso.

Habilidades personales para abordar las situaciones nuevas que se puedan producir
como consecuencia de la relacién con el nifio.

Apoyo social que puedan recibir por parte de la familia extensa u otros.
Disponibilidad de tiempo para la educacion y cuidado del nifio, ponderandose su
actitud positiva y flexible.

Actitud positiva y disponibilidad para el seguimiento y orientacién en el proceso de
integracion del nifio y la familia.

La disposicion de medios de vida estable y suficiente.

Condiciones adecuadas de habitabilidad de la vivienda e infraestructura del habitat.
Nivel de integracién social de la familia.

Capacidad de aceptacion de diferencias étnicas, culturales y sociales de los nifios

30



- Adecuacion entre la edad de los interesados y la de los menores de edad que estan

dispuestos a adoptar.

No es necesario realizar la declaratoria de idoneidad, cuando los adoptantes desean
adoptar a un mayor de edad, o cuando la familia que desea adoptar haya brindado
albergue al adoptado previamente. Asimismo cuando el adoptado sea hijo de uno de

los conyuges o pareja de hecho legalmente constituida y el adoptante sea su pareja.
lll) Impedimentos para adoptar

Un impedimento es la circunstancia que imposibilita a una persona realizar
determinado fin porque no se encuentra apto, sin embargo en el tema de la
adopcién, los impedimentos son legalmente enumerados, y si alguna persona que
desee adoptar encuadra en alguno de ellos, no podra obtener la declaratoria de
idoneidad aunque no sea necesaria si confluyen en los casos en los que ésta no

es obligatoria:

a) Quienes padezcan de enfermedades fisicas, trastornos mentales y de la
personalidad, que representen unriesgo a la salud, vida, integridad vy pleno
desarrollo del nifio, nifia o adolescente;

b) Quienes padezcan dependencia fisica o psicolégica de medicamentos que no

hayan sido prescritas por facultativo y cualquier otra sustancia adictiva;
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c) Quienes hayan sido condenados por delitos que atenten contra la vida,
integridad fisica, sexual y la libertad de las personas;

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

e) El tutor y el protutor, ademas de los requisitos del Articulo 13 de la Ley de
adopciones, que no hayan rendido cuentas de la tutela ni entregado los bienes
del nifo, nifa 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.

Es importante conocer estos impedimentos pues, en la adopcién se intenta que el
adoptado reciba de sus padres adoptivos todo lo necesario para tener un desarrollo
integral, y éstos previenen que el adoptado reciba un mal ejemplo o se encuentre

expuesto a sufrir alguna vejacién en el hogar al que se intenta integrar.
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2. Analisis del marco legal nacional, Ley de Adopciones

2.1 Antecedentes de la Ley de Adopciones

La proteccion de la infancia es uno de los pilares del Derecho Internacional basado en
los Derechos Humanos; fruto de esta preocupacién son los diferentes instrumentos
internacionales que se han ocupado de la materia, tanto en el ambito del derecho

publico como en el del derecho privado.

Asi, destacan en el primer grupo la Convencién sobre los Derechos del Nifio adoptada
por la Asamblea General de Naciones Unidas el 20 de noviembre de 1989, o, a nivel

europeo, la Carta Europea de los Derechos del nifio.

Este trabajo esta centrado en aspectos mas concretos y especificos que afectan a los
menores de edad, y que claramente tienen su base en los instrumentos
internacionales antes citados, de tal manera que la proteccion se refiere a situaciones
que amparan al nifo desde la 6rbita del Derecho Privado, creando instituciones que

los protejan hasta la mayoria de edad.

La conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado, organizacién

internacional que tiene como misién crear Derecho Internacional Privado, ha sido el eje
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central del nacimiento de diferentes convenios que protegen a los nifios de

agresiones que la propia sociedad genera.

Para entender el alcance y contenido de estos convenios, es necesario comenzar por
explicar los principios que han dado origen a los mismos, asi como, la funcién que
cumplen dentro de la salvaguarda de los nifios, independientemente de su

nacionalidad, raza o religion.

El principio que ha inspirado toda la normativa que regula a nivel internacional la
proteccién de la infancia gira en torno al denominado interés superior del nifio. Este,
que podria parecer en un primer momento evidente para todos, cambia su
interpretaciéon segun el pais o la sociedad en que se desarrolla. Para mayor
perplejidad, no parece comprensible esta disparidad en las interpretaciones, teniendo
en cuenta que este principio inspira los instrumentos internacionales firmados por los

diferentes estados y, ademas, se recoge en sus constituciones.

Dénde se encuentra el factor que distorsiona su contenido y su alcance? Tal vez
tengamos que buscar el elemento diferenciador en los valores morales, que mas tarde
se reflejan en los ordenamientos juridicos de cada pais. Es por ello muy importante
que los estados suscriban convenios internacionales que uniformicen la aplicacién del
derecho y que, en definitiva, responsabilicen al Estado de una aplicacion mas rigurosa
de las leyes, siempre, y éste es el tema que nos ocupa, en beneficio del nifio. De ahi

que las soluciones que se busquen deban ir encaminadas a proteger este interés de
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forma prioritaria, consiguiendo que todas las leyes que de él se deriven guarden en s ,,,,,

preambulo este valor.

Sin embargo, la realidad lleva a otro lugar, ya que la variedad de situaciones de la
vida cotidiana hace que los fendmenos sociales escapen de la regulacién juridica, y
sea el juez en Ultimo lugar quien decida, sobre la base de la equidad, como se ha de
interpretar una determinada norma para que cumpla su cometido. La misién del juez
sera, por tanto, la de llenar de contenido una indeterminacién juridica, que se debera

sopesar en el momento de su aplicacion.

Es por ello que no siempre podremos conocer la solucién de antemano, ya que el juez
debera valorar el caso concreto y, segin los elementos presentes en el mismo,
determinar cual es el resultado que respetara el principio fundamental que esta en la

base del caso que se le ha planteado.

En definitiva, el interés superior del nino no sélo debe inspirar a los legisladores, sino
que también tendra que ser un factor fundamental para el juez en sus decisiones,
siendo un elemento de progreso y de unificacién del Derecho Internacional Privado
gue va a fundamentar la interpretacién de los convenios que protegeran al nifo en sus
relaciones privadas; asi también debe ser tomado en cuanta en las actuaciones y
decisiones que se tomen en el ambito administrativo y por instituciones privadas que

formen parte del Estado.
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externos que puedan atentar contra su vida, asi como de una serie de instituciones
que le ayuden a formarse como persona. El objetivo de las declaraciones, cartas y
convenios que proceden tanto de Naciones Unidas como del Consejo de Europa o de
la Unién Europea tienen este caracter programatico que inspira las constituciones
internas. En todas ellas se protege a los nifios de la esclavitud, los malos tratos y la
explotacion; en definitiva, de todas aquellas situaciones denigrantes en las que la

inferioridad del nifio queda en evidencia.

“De aqui se deducen dos importantes consecuencias. La primera es la importancia de
dar a conocer el contenido de estos convenios para poder ir delimitando en qué
consiste el interés superior del nifio, que abarca tanto las necesidades basicas como la
regulacion de determinadas instituciones, préximas a sus progenitores o, en su
defecto, a personas que los tutelen y que les den unas pautas morales y emocionales
esenciales para el desarrollo de su personalidad. La segunda es propiciar un marco
uniforme en la aplicacién de estos convenios que permita concretar el contenido de

ese principio, creando valores universales” '°.

'® ALVAREZ GONZALEZ, S., Interés del menor y cooperacién juridica internacional en materia de
desplazamiento internacional de menores: los casos dificiles, pag. 23.
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2.2. Convencion sobre los derechos del nifio

A

e
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La Convencion sobre los Derechos del Nifio es el primer instrumento internacional
juridicamente vinculante que incorpora toda la gama de derechos humanos: civiles,
culturales, econémicos, politicos y sociales. En 1989, los dirigentes mundiales
decidieron que los nifios y nifias debian de tener una convencion especial destinada
exclusivamente a ellos, ya que los menores de 18 afios precisan de cuidados vy
proteccion especiales, que los adultos no necesitan. Los dirigentes querian también
asegurar que el mundo reconociera que los nifios y nifias tenian tambiéen derechos

humanos.

La convencion establece estos derechos en 54 Articulos y dos protocolos facultativos.
Define los derechos humanos basicos que disfrutan los nifios y nifias en todas partes,
el derecho a la supervivencia, al desarrollo pleno, a la proteccién contra influencias
peligrosas, los malos tratos y la explotacion; y a la plena participacién en la vida

familiar, cultural y social.

Los cuatro principios fundamentales de la convenciéon son la no discriminacién; la
dedicacion al interés superior del nifio; el derecho a la vida, la supervivencia y

desarrollo; y el respeto por los puntos de vista del nifio.

Todos los derechos que se definen en la convencién son inherentes a la dignidad

humana y el desarrollo armonioso de todos los nifios y nifias. La convencién protege
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los derechos de la nifiez al estipular pautas en materia de atencién de la salud, la ...«

educacion y la prestacién de servicios juridicos, civiles y sociales.

Al aceptar las obligaciones de la convencion (mediante la ratificacién o la adhesién),
los gobiernos nacionales se han comprometido a proteger y asegurar los derechos de
la infancia y han aceptado que se les considere responsables de este compromiso
ante la comunidad internacional. Los Estados parte de la convencidn estan obligados a
la estipular y llevar a cabo todas las medidas y politicas necesarias para proteger el

interés superior del nifio.

La Convencién sobre los Derechos de los Nifos, defini6 el interés superior del nifo,
principio que fue incorporado en nuestra legislaciéon en la Ley de Proteccién Integral de
la Nifiez y la Adolescencia en su Articulo 5 donde establece que este interés superior
“es una garantia que se aplicara en toda decision que se adopte con relacién a la
nifez y la adolescencia, que debera asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos,
respetando sus vinculos familiares, origen étnico, religioso, cultural y linguistico
teniendo siempre en cuenta su opinién en funcién de su edad y madurez. En ningln
caso su aplicacion podra disminuir, tergiversar o restringir los derechos y garantias
reconocidos en la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, y los tratados y

convenios en materia de Derechos Humanos aceptados y ratificados por Guatemala”.

Dicho cuerpo legal también en el Articulo 5 define al interés de la familia, como a todas

aquellas acciones encaminadas a favorecer la unidad e integridad de la misma y el

38



SIS

:";“N Cdpy 3

X

14‘,
IS
L’*‘
-

—
SECnny
~ Ak

AlUlig-
tnes 't

WERS;

respeto de las relaciones entre padres e hijos cumplidos dentro del ordenamientfhé,% e
N

7

Jﬂ;

NS

7

Y

legal.

2.3. La conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado

Basicamente, la organizacién internacional que ha centralizado el desarrollo de estas
inquietudes ha sido la Conferencia de La Haya de Derecho Internacional Privado. Esta
organizacién, tomando como base los convenios universales de Naciones Unidas,
protege a los nifios mediante diferentes instrumentos; sélo a titulo de ejemplo,
destacan, entre otros, el convenio de 1961 sobre competencia de autoridades vy la ley
aplicable en materia de proteccion de menores; el convenio de 1980 sobre los
aspectos civiles de la sustraccion de menores (objeto del seminario que ha propiciado
este articulo), y el convenio de 1993 relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacién

en materia de adopcién internacional.

Este catalogo no exhaustivo de normas demuestra que los nifios, y en concreto su
proteccion, son fundamentales en la labor de la conferencia de La Haya, y que la
relacion que se da entre todos ellos forma parte de un proyecto global que considera
necesaria la complementariedad de unos convenios con otros para obtener resultados
optimos. Tal y como se dijo anteriormente, busca una proteccion total del nifio a través
de instrumentos sectoriales, que, actuando en su conjunto, posibiliten una proteccién

global de los menores de edad.
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Este organismo internacional de caracter intergubernamental, que nacié a finales del:

siglo XIX y que ha sobrevivido a dos conflictos bélicos internacionales, es el principal
motor de creacién del derecho internacional privado. Gracias a sus esfuerzos, el
derecho internacional se especializa, y los principios generales que inspiran
vagamente los derechos del nifio se materializan en normas de obligado cumplimiento
para los estados. Es evidente que sin la funcién que cumple esta organizacién seria
mas inseguro adoptar un nifio extranjero, teniendo en cuenta que los paises de origen
de estos nifios tienen legislaciones poco protectoras, o que seria mas complicado

conseguir la restitucion de un menor de edad sustraido por uno de sus padres.

La conferencia de la Haya parte de una estructura en la que es imprescindible una
cooperacion tripartita formada por las autoridades nacionales, las autoridades
centrales y la propia conferencia. Los mecanismos que utiliza esa conferencia para

controlar el buen funcionamiento de los convenios, se encuentran:

- La oficina permanente, que coordina las comisiones que crean nuevos convenios
internacionales.

- Las comisiones especiales, que crean y revisan periédicamente el texto de los
convenios, actualizandolos; éste es el caso del convenio de proteccién de menores
de 1961, que sera reemplazado por otro, mas moderno y adaptado a las nuevas
realidades sociales.

- La creacion de bases de datos, que incluye toda la jurisprudencia dictada por los

jueces nacionales con relacion a la materia objeto de los convenios.
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- El desarrollo de programas de formacién del personal que esta en contacto con
convenio (jueces, fiscales, autoridades centrales, etc.).

La creacién de una guia de buenas practicas, en cuya elaboracion participan las
autoridades centrales, que recopila todo aquello que mejora la aplicacién de los
convenios.

La proliferacion de seminarios, asi como de encuentros locales y regionales, que

promuevan el conocimiento y la divulgacion del contenido de los convenios.

Estos son sélo algunos ejemplos de la labor de seguimiento y control llevada a cabo
por la conferencia para rentabilizar y asegurar el buen funcionamiento de los

convenios creados bajo su orbita.

2.4. Convenio relativo a la protecciéon del nifio y a la cooperacion en materia de
Adopcién Internacional y los esfuerzos del Estado de Guatemala para su

aplicacién.

Es evidente que en materia de proteccién de los nifios, la conferencia de La Haya ha
confiado en las autoridades mas que en la coordinaciéon de leyes; cosa logica, si
recordamos la discrepancia en esa proteccion. “El interés superior del nifio tiene un
alcance diferente segun la sociedad en la que se utilice, con lo cual habra que
coordinar a las autoridades y comprometerlas para que de manera uniforme vayan

creando un concepto juridico préximo entre las diferentes sociedades”’.

7 Ibid. pag. 25.
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El secretario general de la conferencia de la Haya de Derecho Internacional Privado,
visité el pais el 31 de mayo al 3 de junio del afio dos mil cinco con el objetivo de
apoyar, asesorar y cooperar con los esfuerzos nacionales para cumplir con los
compromisos establecidos en la convencién del 29 de mayo de 1993, relativa a la

proteccién del nifio y la cooperaciéon en materia de adopciones internacionales.

Durante su visita sostuvo audiencias importantes con el Vicepresidente de la
Republica, con el Presidente del Congreso de la Republica de Guatemala, con el
Presidente de la Corte Suprema de Justicia, con el Presidente de la Corte de
Constitucionalidad, con el Procurador General de la Nacion, con la Primera Dama de
la Nacién, y con el Ministro de Relaciones Exteriores. Ofreciendo posteriormente una
conferencia de prensa para hacer del conocimiento de los habitantes de Guatemala,

sobre sus intenciones y la importancia del convenio.

Los Estados signatarios al convenio relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacién
en materia de adopciones internacionales, del 29 de mayo de 1993, reconocen que
para el desarrollo arménico de su personalidad, el nifio debe crecer en un medio
familiar, en un clima de felicidad, amor y prioritario, medidas adecuadas que permitan

mantener el nifio en la familia de origen.

Ademas, reconocieron que la adopcién internacional puede presentar la ventaja de

una familia permanente a un nifio que no puede encontrar una familia adecuada en su
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Estado de origen. Adoptando medidas que garanticen que las adopc}[@ev

internacionales tengan lugar en consideracion al interés superior del nifio y al respeto a
sus derechos fundamentales, asi como para prevenir la sustraccién, la venta o el

trafico de nifios.

En ese sentido, Guatemala se adhirié a la convencién de La Haya sobre la proteccién
del nifio y la cooperacién internacional en materia de adopciones en noviembre de
2002 y en marzo de 2003 entré en vigencia, por medio del Decreto 50-2002 del
Congreso de la Republica de Guatemala, nombrando para el efecto por el Presidente
de la Republica de Guatemala a la Procuraduria General de la Nacién como autoridad

central.

Sin embargo, un grupo de personas inconformes con la entrada en vigencia de dicho
convenio interpusieron varias inconstitucionalidades totales de caracter general ante la
Corte de Constitucionalidad; dicho tribunal dentro de los expedientes acumulados
1555-2002 y 1808-2002 en sentencia de trece de agosto de dos mil tres decidid
declarar con lugar las acciones de inconstitucionalidad interpuestas argumentando que

la adhesioén contravenia la Carta Magna y suspendid su vigencia.
Es importante hacer notar que aunque el convenio relativo a la proteccion del nifioy a

la cooperacidbn en materia de adopciones internacionales, enteramente no era

aplicable en nuestro pais, por sentencia dictada por la Corte de Constitucionalidad,
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internacionalmente Guatemala continuaba siendo parte del citado convenio y\se <

9, .

encontraba en incumplimiento de su aplicacidén ante los demas estados partes.

Sin el convenio, la legislacién interna en especial el Cédigo Civil (en su capitulo
relacionado a la Adopcién) y la Ley Reguladora de la Tramitacién Notarial de Asuntos
de Jurisdiccién Voluntaria, no se adecuaban a los estandares internacionales. Por lo
que muchos estados en especial los miembros de la comunidad europea decidieron
gue mientras no se cumpla con el convenio y sus principios, suspenderian adopciones

con Guatemala.

No obstante, Estados Unidos quien tampoco era parte de este convenio continué su
relacion con Guatemala, y esto generé en nuestro pais, uno de los indices mas altos

de adopcién internacional.

Para propésitos del derecho internacional, Guatemala era miembro del convenio desde
marzo de 2003 sin embargo no habia implementado el mismo y su sistema de

adopciéon no designaba funciones del convenio de la forma que éste prescribe.

El Gobierno de Estados Unidos (quien luego de varios afios de trabajar en la
implementacion de este convenio) se pronuncié al respecto, manifestando que
“después que el convenio de adopcion de la Haya entre en vigencia para los Estados

Unidos, el gobierno de ese pais no estara dispuesto a aprobar adopciones de
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Guatemala a menos que Guatemala cambiara su proceso de adopcién para curﬁﬁkit

con los estandares de la Haya"'®.

Luego de varios tramites internos para reincorporar el convenio a la legislacién
guatemalteca, el mismo es suscrito por el Congreso de la Republica de Guatemala por
medio del decreto 31-2007; sin embargo, aunque durante 16 afios fueron presentadas
iniciativas de la Ley de Adopciones, no se habia generado la intencién por aprobar una
ley especifica por el Congreso de la Republica de Guatemala. Y es hasta con la
entrada en vigencia del convenio, que ante la falta de un marco juridico efectivo para

regular las adopciones motivo a los diputados a discutir el tema en el pleno.

En tal sentido, en el 2007 hubo dos iniciativas de ley de adopciones en el Congreso de
la Republica de Guatemala a la espera de su aprobacién. Una de ellas, proponia
cambios al Codigo Civil (reformas al capitulo VI), para regular los procesos de
adopcién y por otro lado una iniciativa de ley presentada por varios sectores dei
Gobierno del Guatemala, del Organismo Judicial y de organizaciones de sociedad civil,
que trataba el tema mas ampliamente a través de la creacién de una rectoria nacional

de adopciones que estaria compuesta por varias instituciones.

“Es importante mencionar que el gobierno de Guatemala, conté con el apoyo de la

representante del Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia — UNICEF- vy la

% http://spanish.guatemala.usembassy.gov/thehaguesp.html
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embajada de los paises bajos en Guatemala, para organizar la visita oficial al sefior

Hans van Loon, secretario general de la Haya sobre Derecho Internacional Privado”’®.

Siendo necesario aprobar una ley especifica de adopciones debido a que dentro de
este marco se establecen normas minimas para otorgarlas. “De no aprobar la
normativa, algunos legisladores sefialaron que se correria el riesgo de que el pais no
pudiera dar nifos a personas de paises suscriptores del convenio por las restricciones

que este establece” ?°

La comisién legislativa del menor y la familia del Congreso de la Republica de
Guatemala promovié crear el Consejo Nacional de Adopciones, adscrito a la
Procuraduria General de la Nacién (PGN), e integrarlo ademas por un magistrado de
la Corte Suprema de Justicia, un miembro de la Secretaria de Bienestar Social y un
representante de la Comision Nacional de la Nifiez y la Adolescencia, para que fuera la
autoridad central encargada de velar por la correcta aplicacién de las garantias

contempladas en el Convenio de la Haya.

“El Fondo de las Naciones Unidas para la Infancia, UNICEF, conforme a su mandato
emanado por la Asamblea General de las Naciones Unidas, incluida Guatemala, debia
velar por el cumplimiento de los derechos de la infancia, se sumé al llamado de la
sociedad civil organizada para que el pais finalmente contara con una Ley de

Adopciones conforme a los principios de la convencién sobre los Derechos del Nifio y

' Comunicado 058-2005, Ministerio de Relaciones Exteriores de la Repiiblica de Guatemala
2 E] Periédico, miércoles 03 de octubre de 2007, pag.3.
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la convencion de la Haya, tratados ratificados por el pais, para regularizar el proceso’.... ..

de adopciones de acuerdo a los derechos de la infancia y los estandares

internacionales™.

De acuerdo al Articulo 4 de la Convencion sobre los Derechos del Nifio, referido a que
el pais debia tomar todas las medidas administrativas, legislativas y de otra indole
para dar efectividad a los derechos reconocidos en la convencion, desde hace 18 afios
Guatemala asumié el compromiso de regularizar los procesos de adopciones, entre

otros, conforme al interés superior del nifio y los principios de la convencion.

El 4 de junio del 2003, Guatemala dio un paso importante al aprobar la Ley de
Proteccion Integral de la Nifez y Adolescencia que incluye en su Articulo 22 el
compromiso del Estado de garantizar el interés superior del nifio en los casos de
adopcién, conforme a los ftratados, convenios, pactos y demas instrumentos

internacionales ratificados por Guatemala.

2,5. Laleyde Adopciones

Preceptua la ley promulgada que “con el objetivo de crear un ordenamiento juridico
gue de primacia al interés superior del nifo frente a cualquier otro, que sea acorde a

los principios contenidos en la doctrina de proteccién integral de la nifiez para que

2! pronunciamiento de UNICEF sobre una ley de adopciones que garantice el interés superior de la nifiez, pag. 1.

47

4



Guatemala, aprobd el Decreto 77-2007, Ley de Adopciones”.

En Guatemala, la norma juridica que regula la institucion de la adopcién entré6 en
vigencia el 31 de diciembre del 2007, establece que la adopcidén debe ser dictada por
un juez de familia por un proceso de homologacion después de finalizado el

procedimiento administrativo realizado ante la autoridad central.

El Decreto 77-2007 del Congreso de la Republica de Guatemala, indica que le
correspondera al Estado de Guatemala, la obligacion de proteger y tutelar a los nifios,
nifas y adolescentes en proceso de adopcion para garantizar el pleno goce de sus
derechos y especialmente para evitar su sustraccion, venta, trafico, asi como cualquier

otra forma de explotacién o abuso.

Ademas, que la situacion de pobreza o extrema pobreza de los padres, no constituye
motivo suficiente para dar en adopcién a un nifio. El Estado debe promover y facilitar la
creacién de politicas, instituciones, programas y servicios de apoyo que mejoren las

condiciones de vida y promuevan la unidad familiar.

La adopcion es una instituciéon social de proteccién, por lo que se prohibe:

48



s 1N
R PR

G
PR

0
(4

ACULE,
WERSID,
=z
IS)
=
=
=

.A)}‘? 7]

,
eI
:u")‘"‘ VS

YL

P :

D~
2
AR

- La obtencidn de beneficios indebidos, materiales o de otra clase, para las persona
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instituciones y autoridades involucradas en el proceso de adopcién; incluyendo a los
familiares dentro de los grados de ley del adoptante o del adoptado.

- A los padres biolégicos o representantes legales del nifio, disponer expresamente
quién adoptara a su hijo o hija, salvo que se trate del hijo del cényuge, conviviente o
de la familia sustituta que previamente lo ha albergado.

- A los padres adoptivos disponer de los 6rganos y tejidos del adoptado para fines
ilicitos.

- Que el consentimiento para la adopcién sea otorgado por una persona menor de

edad, padre o madre, sin autorizacion judicial, entre otros aspectos.

Se considera que estas prohibiciones giran en torno a la proteccién integral de los
nifios en aplicacion de los derechos inherentes a los mismos contemplados en la
Convencién de la Haya, ademas de buscar que la adopcién de los nifios no se

convierta en un negocio de vidas.

La Ley de Adopciones, crea el Consejo Nacional de Adopciones (CNA), como una
entidad auténoma, de derecho publico, con personalidad juridica, patrimonio propio y
plena capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones, dicho ente sera la
autoridad central de conformidad con el Convenio de la Haya, y por ello en el siguiente

apartado se hablara de este ente con mayor propiedad.
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a) Consejo Nacional de Adopciones e

El consejo directivo estara integrado en la forma siguiente

- Un representante designado por el pleno de la Corte Suprema de Justicia.
- Un representante designado por el Ministerio de Relaciones Exteriores.

- Un representante de la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia.

Dentro de las funciones de los directivos serd el de desarrollar politicas,

procedimientos, estandares y lineas directivas para el procedimiento de adopcioén.

A lo anterior agrega que, el Consejo Nacional de Adopciones, es responsable del
reclutamiento de posibles padres adoptivos en Guatemala. Dicha autoridad central
debe realizar los estudios a los hogares de los posibles padres adoptivos y mantener

una lista de quienes puedan ser elegibles e idéneos para adoptar.

Ademas, el equipo multidisciplinario es la unidad de la autoridad central que asesora
las actuaciones en los procesos de adopcidbn para que estos se realicen de
conformidad con la ley, con transparencia, ética y los estandares internacionalmente
aceptados; debiendo para el efecto prestar asesoria a los padres biolégicos, a los
padres adoptantes y los familiares del nifio, asi como a las instituciones o autoridades

cuyo consentimiento sea necesario para el proceso de adopcién.
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Las entidades privadas dedicadas al abrigo de nifios seran autorizadas y registradag:.. <
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por la autoridad central. Otro de los aspectos de dicho decreto, es que luego de haber
sido declarada la adoptabilidad por el juez de la nifiez y adolescencia, la autoridad
central, realizara la seleccion de una familia idénea para el nifio en un plazo de 10 dias
contados a partir de la solicitud de adopcién, debiéndose dar prioridad a su ubicacién

en una familia a nivel nacional.

En caso se determine la imposibilidad para llevar a cabo la adopcién nacional,
subsidiariamente se realizara el tramite para ia adopcién internacional siempre y

cuando esta responda al interés superior del nifo, entre otros aspectos.

Tal y como estaba previsto en la Ley de Adopciones, que entré en vigencia el 31 de
diciembre de 2007, quedd integrado el Consejo Directivo del Consejo Nacional de
Adopciones a quien en adelante se le denominara —CNA-, integrado por tres miembros
titulares designados por la Corte Suprema de Justicia, el Ministerio de Relaciones

Exteriores y la Secretaria de Bienestar Social de la Presidencia.

El CNA es una entidad autdbnoma, de derecho publico, con personalidad juridica,
patrimonio propio y plena capacidad para adquirir derechos y contraer obligaciones. El
CNA tiene, entre otras, las siguientes funciones:

Asegurar la proteccion de los nifios y adolescentes en proceso de adopcion; promover
la adopcién nacional, con prioridad en los nifios institucionalizados; asignar a cada

nino en proceso de adopcién la familia adecuada de acuerdo a su interés superior;

51



con la legislacion guatemalteca; y recibir el consentimiento de los padres bioldgicos,

previo asesoramiento legal.

Los miembros del Consejo Directivo del CNA duraran en el desempefio de sus cargos
un periodo de cuatro afios y el ejercicio de sus funciones no esta sujeto a las
instrucciones del 6rgano o entidad nominadora, ya que el CNA es una entidad

auténoma, con independencia funcional, administrativa y econémica.

De esa cuenta, los miembros del Consejo Directivo del CNA no pueden ser removidos
antojadizamente por los 6rganos o entidades que los designaron. Tampoco esta
previsto que puedan ser removidos con o sin expresién de causa ni que el érgano o

entidad que los designé esté facultado para removerlos.

b) Funciones del Consejo Nacional de Adopciones

Las principales funciones del Consejo Nacional de Adopciones son:

a. Proteger a nifios y adolescentes en proceso de adopcion.

b. Promover la adopcidén nacional con prioridad en nifios institucionalizados

c. Asignar a cada nifio en proceso de adopcion la familia adecuada de acuerdo a su

interés superior.
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d. Reunir, conservar e intercambiar informacién relativa a la situacién del nifio y dedps .
MaLa. C

-,

futuros padres.

e. Velar por los nifios en estado de adoptabilidad que ingresen a los hogares de

proteccién y abrigo

Es importante observar la importancia de las funciones que ostenta la autoridad
central, pues tienen la obligacién de brindar proteccién a los nifios y adolescentes, es
decir, de velar por su interés superior que no es mas que velar por que todas las
condiciones que se ventilen alrededor de su situacién juridica se enmarquen dentro de
sus derechos fundamentales, que garanticen su bienestar y su desarrollo integral.
Considerando también importante el hecho que se promueva la adopcion nacional
sobre la internacional, para que los nifios y adolescentes no pierdan la cultura
guatemalteca, ademas para demostrar que no necesariamente el nifio deba crecer en
el extranjero para tener un mejor porvenir, pues en nuestro pais también se le puede

proveer, es decir fomenta el nacionalismo.

En resumen el objeto de las funciones de la autoridad central es observar cada detalle
en torno al niflo en proceso de adopcidn, importante para que el procedimiento no sea

traumatico para el nifio 0 adolescente.
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2.6. Entidades publicas y privadas dedicadas al cuidado y protecciéon de I&*{f,% f

nifnos, ninas y adolescentes
A continuacion se delimitara las entidades que por disposicién de la ley se

encargan de la proteccion de los nifios y nifias y adolecentes.

I) La Procuraduria de los Derechos Humanos y  la Procuraduria General de la
Naciéon como garantia de la defensa de los intereses del menor de edad:

- La funcién de tomar parte, en defensa de la legalidad y del interés publico o social,
en los procesos relativos al estado civil y en los demas que establezca la ley se le
ha otorgado a la Procuraduria General de la Nacién, y en ocasiones en ios que se
ven violentados los derechos de los nifios, por lo tanto, es su deber asumir o, en su
caso, promover la representacion y defensa en juicio y fuera de él de quienes, por
carecer de capacidad de obrar o de representacién legal, no pueden actuar por si
mismos, asi como, promover la constitucion de los organismos tutelares que las
leyes civiles establecen, y formar parte de aquéllos otros que tengan por objeto la
proteccion y defensa de menores y desvalidos; interviniendo cuando asi se

considere necesario la Procuraduria de los Derechos Humanos.

Por lo expuesto, resulta facilmente apreciable que las posibilidades de actuacion de
estas instituciones en orden a la defensa de los intereses de los nifios son muy
amplias. Ademas, la ausencia de las mismas en aquellos procedimientos en los que
debe intervenir producird la nulidad radical y absoluta de todas las actuaciones

practicadas en los mismos, a partir del momento en que se le debié dar participacién,
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y defensa productores de indefensién, de conformidad con lo prevenido en la ley.

En consecuencia, cabe concluir que en los procesos del orden familiar siempre que se
resuelva sobre cuestiones relativas a los hijos menores de edad se producira la
intervencion de la Procuraduria General de la Nacidén que participara en la concrecién

del interés del nifio

- Funciones especificas de la Procuraduria General de la Nacioén, de conformidad
con la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia, en el Articulo 108
establece las funciones de la Procuraduria General de la Nacién, a través de la

Procuraduria de la Nifiez y la Adolescencia, en donde mencionan las siguientes:

a) Representar legalmente a aquellos nifios, nifias y adolescentes que carecieren de
ella. Por ejemplo en el caso de nifios huérfanos, abandonados, o aquéllos que han
sido retirados de la patria potestad de los padres, por haber sido objeto de tratos

violentos o degradantes en el seno familiar.

b) Dirigir, de oficio o a requerimiento de parte o del Juez competente, la investigacion
de los casos de nifios, nifas y adolescentes amenazados o violados en sus

derechos; interviniendo de forma activa en los procesos judiciales de proteccion.

Para el efecto, debera tener, como minimo, un Procurador de la Nifiez y Adolescencia,

en la jurisdiccion de cada Juzgado de la Nifiez y Adolescencia. Aqui actua de forma
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importante, pues su objetivo es asegurar el bienestar integral del nifio, y si fueré~
necesario, esta circunstancia se alcanzara fuera del hogar, solicitara todas aquellas
medidas de proteccion a los nifios, que permitan resguardarlos de las violaciones y

vejaciones que han sufrido.

Entendiéndose que esta investigacién, le da una participacion en el proceso de
declaratoria de la adoptabilidad del nifio abandonado, y por lo tanto es otro de los
controles que la Ley de Adopciones y el sistema de proteccién de Guatemala,

implementan para actuar en el interés superior del nifio.

c) Presentar la denuncia, ante el Ministerio Publico, de los casos de nifios, nifias o
adolescentes que han sido victimas de delito y que carezcan de representante legal,

apersonandose en el proceso penal para la defensa de los intereses de éstos.

d) Evacuar audiencias y emitir opinién juridica en todos los procesos judiciales,
notariales y administrativos que la ley sefala, haciendo valer los derechos y
garantias que la Constitucién Politica de la Republica de Guatemala, tratados y
convenios internacionales, aceptados y ratificados por Guatemala, reconocen a la
nifiez y adolescencia. Esta funcién al igual que la primera, son las que le permiten
intervenir en el proceso de la adopcidn de los nifios y adolescentes, y para velar por

el estricto cumplimiento de los derechos que protegen a los nifios.
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Funciones especificas de La Procuraduria de los Derechos
Humanos:

La Procuraduria de los Derechos Humanos opera a través de la defensoria de los
Derechos de la Nifiez y la Adolescencia, cuyas facultades son la defensa,
proteccién y divulgacion de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes, ante la
sociedad en general, asi como el efectivo cumplimiento de las disposiciones que en
esta materia precisa el ordenamiento juridico nacional, la Constitucién Politica de la
Republica de Guatemala, y otros convenios, tratados, pactos y demas instrumentos
internacionales en materia de derechos humanos aceptados y ratificados por el
Estado de Guatemala. Esta se encuentra regulada en el Articulo 90 de la Ley de
Proteccién Integral de la Nifiez y la Adolescencia, la cual también contempla sus

funciones y atribuciones, que son las siguientes:

Proteger los derechos humanos de la nifiez y la adolescencia establecidos en la
Constituciéon Politica de la Republica, los convenios, tratados, pactos y demas
instrumentos internacionales aceptados y ratificados por Guatemala, la Declaracion
Universal de los Derechos Humanos, la Convencién sobre los Derechos del Nifio y
otras disposiciones legales vigentes, mediante la investigacion de denuncias
presentadas o tramitadas de oficio en relacién a la violacién de tales derechos, a
efecto de determinar las responsabilidades, ordenar la cesacién de las violaciones
ocurridas y promover las medidas o denuncias que procedan ante los érganos

competentes.
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adolescentes cumplan con sus atribuciones y que en su actuacién se atienda lo

dispuestos en la Convencién sobre los Derechos del Nifio.

¢) Supervisar instituciones gubernamentales y no gubernamentales que atienden a
nifos, nifas y adolescentes, para verificar las condiciones en que éstas se
encuentran, a efecto de que se adopten las medidas pertinentes en la proteccién de

nifos, nifias y adolescentes, asi como darle seguimiento al cumplimiento de las

recomendaciones formuladas.

d) Coordinar acciones de manera interinstitucional, gubernamental y no gubernamental

a nivel nacional e internacional, especialmente con aquellas que brindan proteccién

a ninos, nifas y adolescentes.

e) Realizar acciones de prevencién tendientes a proteger los derechos humanos del

nifo, nifa y adolescente por medio de platicas, conferencias, seminarios, foros,

videos, cortos de television, radio y prensa escrita.

f) Coordinar con el Director de Promocién y Educacién de la Procuraduria de los
Derechos Humanos, acciones encaminadas a promover y educar a la poblacién
infantil, joven y adulta en relacién con los derechos y deberes del nifio, nifia y joven
y sus mecanismos de proteccién elaborando para el efecto material didactico

apropiado, reproduciendo y publicando el mismo y logrando que tanto padres de
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familia como maestros lleven a cabo acciones multiplicadoras para difundir talééfifff_f,tﬂ-"
derechos.

g) Representar y acompanfar al Procurador de los Derechos Humanos, cuando éste lo
disponga, en actividades relacionadas con nifios, nifas y adolescentes tanto a nivel

nacional como internacional.

h) Proveer al Procurador de los Derechos Humanos, la informacién de soporte
necesaria a efecto de que éste proponga ante el Ministerio de Educacién, un
programa de readecuacién curricular que contenga la educacién en derechos

humanos a nivel nacional con énfasis en los derechos de la nifiez y la adolescencia.

i) Coordinar con las asociaciones y sindicatos magisteriales acciones y programas de

educacién en derechos humanos de la nifiez y la adolescencia.

j) Oftras funciones y atribuciones que aunque no figuren expresamente son inherentes

a esta defensoria.

En cuanto a la proteccion, en esta defensoria se realizan acciones de fiscalizacion de
la administracién publica y acciones de gestién legislativa y se desarrollan programas
de capacitacién en técnicas de investigacion aplicadas en casos de nifiez y
adolescencia con jueces de la niftez, procuradores de nifiez amenazada o violada en

sus derechos y adolescentes en conflicto con la ley penal.
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Las acciones de promocion contemplan la coordinacién con 170 juntas municipales
proteccion a la nifiez y adolescencia para identificar y fortalecer posibles instancias de
apoyo. Ademas, se alientan dialogos abiertos con funcionarios de los ministerios de

educacion, salud, cultura y deportes y agricultura para promover acciones coordinadas

de educacion.

Finalmente, a partir de acciones de control administrativo, se verifica las medidas
dictadas por juzgados de la nifiez y adolescencia, y también se monitorea las

investigaciones del Ministerio Publico.

- Eljuez de la nifez y la adolescencia y su intervencion en el proceso de adopcion.
El juez de la nifiez y la adolescencia, tal y como indica la Ley de Adopciones sera el
encargado de dictar sentencia de adoptabilidad, por medio de un proceso de
proteccion integral regulado en la Ley de Proteccidén Integral de la Nifiez y la

Adolescencia y de Adolescentes en Conflicto con la Ley Penal.

La Adoptabilidad es una declaracién judicial, que se realiza luego de un proceso que
examina los aspectos sociales, psicolégicos y médicos del nifio y se establece la
imposibilidad de la reunificacién de éste con su familia biolégica. Tiene como objetivo

primordial la restituciéon del derecho a una familia y el desarrollo integral del nifio.

Il) El juez de familia y la importancia de su adecuada formacién en orden a la

eficacia de su intervencién en los asuntos de adopciéon de menores de edad.
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Interesa poner de realce la trascendencia de la intervencion del juez de familia en'%,
orden a la concreciéon del interés superior de los menores de edad, principio al que
necesariamente debera someter su actuacion en el supuesto de que en el conflicto
puesto a su conocimiento y competencia, se pretende resolver o, al menos, mitigar

cuando concurran hijos menores de edad.

El papel del juez de familia en el procedimiento de la adopcién es el de la
homologacién que realiza a la resolucién que da por concluido el procedimiento
administrativo ante la autoridad central, el Consejo Nacional de adopciones. El juez de
familia recibira la solicitud de adopcién por los interesados y verificado que el
procedimiento administrativo de adopcién cumple los requisitos de la presente ley y el
Convenio de La Haya referido anteriormente, sin mas tramite, el juez homologara y
declarara con lugar la adopcién, nacional o internacional, en un plazo no mayor de tres
dias habiles y ordenara su inscripcion en el Registro correspondiente, otorgando la

custodia del nifio, para los efectos de inmigracién y adopcién en el extranjero.

Si el juez constata que se omitié algun requisito de ley, remitira el expediente a la

Autoridad Central para que sea subsanado y asegurara la proteccién del nifio.

En resumen, la funcidon del juez de familia es de ser el contralor de las garantias
establecidas en los convenios internacionales y reconocidas por el Estado de
Guatemala en el procedimiento administrativo de Ia adopciéon de un menor de edad, es

un papel importante porque en sus manos esta el velar por el interés superior del
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menor de edad en beneficio de su desarrollo integral y bienestar general en una n

familia.
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3. La adopcidn

3.1. Procedimiento de adopcion

El procedimiento de adopcion esta compuesto por tres fases:

- La fase preadoptiva,

- La fase adoptiva que se encuentra dividida en la administrativa y la fase judicial (ante
un juez de familia) asi como

- La fase postadoptiva.

Al referirnos a la fase preadoptiva, esta se tramita ante un Juez de Primera Instancia
de la Nifez y Adolescencia, cumplidas las diligencias sefialadas en la Ley de
Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia el juez dictara sentencia que declara la
violacion del derecho humano a una familia de un nifio y ordenara la restitucion de

dicho derecho a través de la adopcioén.

La fase administrativa de la adopcién, se tramita ante el Consejo Nacional de
Adopciones, inicia posteriormente a la declaratoria de adoptabilidad en la cual la
autoridad central, realiza la seleccién de una familia idbnea para el nifio; misma que
emitira resolucion de seleccién de familia en la cual hara constar que en la colocacién

del nifo se ha tomado en cuenta el interés superior, el derecho de su identidad
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socioeconoémicas y psicologicas.

Posteriormente la autoridad central verifica cada una de las etapas del proceso de
adopcioén y que éstas se hayan tramitado conforme a la ley, el juez de familia recibira
la solicitud de adopcion por los interesados y verificado el procedimiento administrativo
de adopcioén y cumplidos los requisitos de la ley de adopciones y el Convenio de la
Haya, relativo a la proteccién del nifio y a la cooperacion en materia de adopcion

internacional, el juez sin mas tramite homologara y declarara con lugar la adopcion.
3.2. Fase preadoptiva
Declaratoria de adoptabilidad

La declaratoria de adoptabilidad, es un procedimiento previo a dar en adopciéon un
menor de edad, Yy se realiza cuando el interés superior del nifio exija que no puede
ser cuidado o reinsertado en su medio familiar, o cuando el nifio sea entregado
voluntariamente por sus padres, procede ponerlo a disposicién de un juez de la nifiez

y la adolescencia, quien iniciara proceso judicial de proteccién y ordenara:

a) Que el padre y la madre se sometan al proceso de asesoria previa sobre los
efectos y las consecuencias de la adopcién, la que sera brindada y acreditada

por el equipo multidisciplinario del Consejo Nacional de Adopciones.
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sustituta u hogar temporal debidamente acreditados por el Consejo Nacional de
adopciones o la autoridad central como le llama la ley de Adopciones.

c) Lainvestigacibn del origen del nifo y verificacion de su filiacién, por parte
de la Procuraduria General de la Nacién, la cual podra auxiliarse de la Policia
Nacional Civil. Tomandose como medios de prueba, la fotografia, impresién de
las huellas dactilares, plantares y palmares, y el examen médico forense del nifio.

d) Que se practique la prueba cientifica del acido desoxiribo nucleico (ADN) para
verificar la filiacién, con intervenciéon del Consejo Nacional Adopciones, esto
siempre que pueda determinarse quien eslamadreoel padre del nifio
sujeto de adopcién.

e) Escuchar la opinién del nifio, para que sea tomada en cuenta segun su edad vy

madurez.

En la audiencia definitiva, el juez recibird los resultados de la asesoria previa, la
investigaciéon realizada por el equipo multidisciplinario del Consejo Nacional de
Adopciones, las pruebas cientificas, la opinién del nifio y resolvera conforme

corresponda.
Cuando se dicte sentencia y ésta declare la adoptabilidad del nifio, el juez sefalara un

plazo no mayor de seis meses para que el Consejo Nacional de Adopciones restituya

el derecho de familia a través de la adopcidn, la que designara una familia adoptante, y
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adoptiva.

I) El procedimiento de adopcion

La solicitud de adopcién por los interesados. Las personas que deseen adoptar a

un nifio o nifa, deben de llenar los siguientes requisitos de la solicitud de adopcién.

La Ley diferencia como deben de realizarse solicitudes por un nacional asi como

cuando la peticién la hace un extranjero.

Las solicitudes realizadas por nacionales o cuando se entienda que la adopcién
sera nacional, deberan presentarse ante la autoridad central, que en Guatemala
como ya se indicé anteriormente es el Consejo Nacional de Adopciones, vy
posteriormente se realizan estudios previos a la declaratoria de idoneidad de las

personas que desean adoptar.

En el caso de extranjeros que desean adoptar un nifio de nacionalidad
guatemalteca, deben presentarse ante la autoridad central de adopciones de su
pais de origen, quien enviara dicha solicitud a la autoridad central guatemalteca

para iniciar su gestién de idoneidad.
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Las personas que deseen adoptar a un mayor de edad o los cényuges que deseen

Q)
&

adoptar a los hijos de su cdnyuge con otra persona o de su pareja de hecho pueden N

comparecer ante notario y formalizar el proceso de adopcidon mediante escritura

publica.

a). Requisitos para solicitantes nacionales, los requisitos para las personas nacionales

que deseen adoptar un menor son los siguientes:

- Presentar solicitud que contenga los datos generales de los solicitantes, y un lugar
para recibir notificaciones

- Certificaciéon de nacimiento y asiento del registro de su identificacion carencia de
antecedentes penales de cada solicitante

- Certificacién de partida de matrimonio o declaracién de unién de hecho

- Constancia de empleo o de ingresos econémicos de los solicitantes

- Certificacion médica de salud fisica y mental de los solicitantes y de quienes
convivan con ellos

- Fotografias recientes

- Si el solicitante fue tutor o protutor del nifio en cuestién, debe presentar la
constancia de las cuentas de la liquidaciéon y que los bienes del menor de edad

fueron entregados.

b). Requisitos para solicitantes extranjeros, en el caso de los extranjeros, deberan

presentar aparte de los documentos anteriores:
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Mandato especial judicial a favor de una persona que pueda representarlo en
Guatemala.

Fotocopia legalizada de los documentos con que acredita su identificacion.

Certificado de haber acudido y concluido el proceso de orientaciéon o su equivalente

ante la autoridad central en su pais de origen.

Certificado de idoneidad emitido por la autoridad central o su homoélogo en su pais

de origen.

Es decir que a los internacionales, les solicitan que lleven su proceso de orientacion y
que ya hayan iniciado un proceso para calificar como idéneos en su pais de origen

para que puedan participar en el proceso de adopciéon en Guatemala.

3.3. Fase adoptiva procedimiento administrativo

Este inicia posteriormente a la sentencia de adoptabilidad del juez de la nifiez y la
adolescencia, pues la autoridad central, es decir el Consejo Nacional de Adopciones
en el plazo de 10 dias a partir de la solicitud de adopcion seleccionara a las personas

idoneas para adoptar al nifio, teniendo prioridad en las solicitudes nacionales.

- Selecciéon de familia. Para seleccionar a los padres adoptivos de un nifio se tomara
en cuenta los principios siguientes:
a. Interés superior del menor de edad

b. Derecho a la identidad cultural
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d. Aspectos psicolégicos de los padres adoptivos

Cuando los padres adoptivos son escogidos o les es asignado un nifio deben

presentar una aceptacion expresa por escrito en un plazo no mayor de 10 dias,

contados a partir de que les es notificada la asignacién.

- Periodo de socializaciéon. Recibida la aceptacién expresa por escrito, la autoridad
central concedera un periodo de convivencia y socializacién de manera personal
entre los futuros padres adoptivos y el nifio, éste plazo no sera menor de cinco dias

habiles sin hacer distincién entre adopciones nacionales o internacionales.

En todo caso se debe informar al juez de la nifiez y la adolescencia, del periodo de
socializacién entre padres adoptivos y el nifio para hacerlo de su conocimiento. Este
periodo permitird a los padres y al nifio en el proceso de adopcién, conocerse y

relacionarse pues si todo contintia con bien para el nifio, éste podria ser su hogar.

- Opiniéon del nifo. Es importante conocer cédmo se sintié el nifio en el hogar que
puede ser su familia adoptiva posteriormente a la conclusién del proceso de
adopciodn, pues qué mejor forma de aplicar el interés superior del nifio si se obtiene
su opinién. De conformidad con los Articulos 12 Convencién sobre Derechos del

Nifio y Articulo 17 de la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y Adolescencia.
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Esto se puede realizar siempre que se pueda, dependiendo de la edad y madurez. El

/

nifio en un plazo de dos dias posteriores a la conclusién del periodo de socializacién

debera expresar su consentimiento de ser adoptado, lo cual constara por escrito.

Opinién que se tomara de conformidad con lo que sefala la convencién sobre los

derechos del nifio, en su Articulo 12.

a) Los Estados Partes garantizaran al nifio que esté en condiciones de formarse un
juicio propio el derecho de expresar su opinién libremente en todos los asuntos que
afectan al nifio, teniéndose debidamente en cuenta las opiniones del nifio, en
funcién de la edad y madurez del nifio.

b) Con tal fin, se dara en particular al nifio oportunidad de ser escuchado, en todo
procedimiento judicial o administrativo que afecte al nifio, ya sea directamente o por
medio de un representante o de un érgano apropiado, en consonancia con las

normas de procedimiento de la ley nacional.

- Informe de empatia. Este informe es realizado por el equipo multidisciplinario de la
autoridad central, quien se encarga de emitirlo dos dias después de haber finalizado

el periodo de socializacién y de haber obtenido la opinién del menor de edad.

En dicho informe se establecera el tipo de relacion que se entablé entre los padres
adoptivos en potencia y el nifio, estableciendo que entre los mismos existe un vinculo
establecido y que generara una buena convivencia, al momento de ser declarada la

adopcion.

70



- Garantia migratoria. Esta garantia es otorgada por las autoridades centrales de los
paises de donde son originarios los padres y el nifio, dando su autorizacién para
que continle dicho tramite. Se otorga exclusivamente cuando el nifio va a ser

trasladado fuera del territorio guatemalteco, al pais de residencia de los adoptantes.

Esta garantia contempla la posibilidad de un seguimiento al adoptado en el pais de
origen de los padres adoptivos, para que éste otorgue toda la informacién que le
requiera el pais de donde es originario el nifio asimismo le proporcione las facilidades

de ingresar al mismo y obtener la residencia de sus padres.

- Resolucién final. Esta se dictara por el Consejo Nacional de Adopciones, en un
plazo de cinco dias siguientes a la procedencia de adopcion considerando todas las
circunstancias prohibitivas contempladas en la Ley de Adopciones.

3.4. Conclusion del proceso de adopcion

Procedimiento ante un juez de familia

El proceso de adopcién concluye cuando la solicitud de adopcion por parte de los

interesados y posterior a la sustanciacion del proceso administrativo, en donde el juez

de familia homologara la resolucién final del consejo nacional de adopciones y
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resolvera con lugar la adopcion, esto en un plazo no mayor a tres dias habiles,

asimismo ordenara la inscripcién correspondiente.

En el caso de que se haya inobservado algiun paso en el procedimiento, el juez
remitira de regreso el expediente al consejo nacional de adopciones. Posteriormente a
concluirse el proceso judicial, debera ser restituido el derecho de familia del nifio, por

medio de un acto al que compareceran personalmente los adoptantes y el adoptado

Si el adoptado tuviese bienes, el juez faccionara un acta de inventario. Se remitira al
registro civil respectivo tanto la resolucion judicial como el dictamen de la Comisién
Nacional de Adopciones, para que sea inscrito el nifio. En la certificacion que se
extienda del nifio debe constar que es adoptado, a menos que lo solicite el interesado

o e juez competente, debe omitirse tal circunstancia.

3.5. Recurso de apelacion

En contra de todas las resoluciones que den fin al tramite de la adopcioén en el proceso
judicial, se puede interponer el recurso de apelacidén, para que el expediente sea
conocido por la Sala de la Corte de Apelaciones de Familia, la que sefialara audiencia

en un plazo de cinco dias.
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horas para pronunciarse y el juez debera resolver en un plazo de tres dias luego de

Posteriormente notificadas las partes, tendra el interponerte un plazo de veinticuat

evacuada la audiencia anterior.

3.6. Fase post-adoptiva

Esta fase se refiere al seguimiento que debe dar el Estado de origen, con respecto al

nifio y a la continuidad de la adopcioén.

De conformidad con el Articulo 2 inciso i) de la Ley de Adopciones el seguimiento es
“Es la evaluacién de la adecuada adaptacion y desarrollo del nifio adoptado, con

respecto a la nueva familia y entorno social”.

Es importante de conformidad con el Convenio de la Haya antes referido que posterior
a la adopciéon y al desplazamiento del nifio al pais de recepcién, (o sea el pais de
origen de los padres adoptivos) se supervise de cerca como ha progresado la relacién
entre el nifo y sus adoptantes, con el objeto de establecer siempre en su interés
superior y que el derecho humano de tener una familia, las medidas tomadas, fueron
las mejores para este y se cumpla asi con los preceptos establecidos en el titulo I,
capitulo |, Seccion V (Derechos de la Familia y a la Adopcién) contenidas en los

Articulos 18 al 24 de la Ley de Proteccién Integral de la Nifiez y Adolescencia.
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CAPITULO IV

4. Las garantias contempladas en la ley de adopciones referentes a las

necesidades de los nifios en el procedimiento de adopcion

La nueva ley de adopciones introduce mejoras en el reconocimiento de los derechos
sustantivos de los sujetos de adopcion. Después de haber escuchado los argumentos
de los diversos sectores de la sociedad que, en una u otra forma estan involucrados en
la proteccién del nifio de edad y de la familia, se efectuaron algunos cambios al
proyecto original, los cuales tienen por objeto el fortalecimiento de la institucion de la

adopcion.

A pesar de la trascendencia y nobleza de la institucién de la adopcién, es preciso
reconocer que su regulacién anterior no llegd a satisfacer la funciéon social que debe

cumplir, a causa de la existencia de una serie de defectos e insuficiencias normativas.

En los ultimos afios las adopciones proliferaron en Guatemala, algunas de las causas
de este fenbmeno son la situacién de pobreza en la que vive mas de la mitad de la
poblacion guatemalteca, la gran demanda de nifios para adopciones por parte de
paises extranjeros, la falta de control institucional y transparencia de las adopciones, el
conflicto armado interno y la falta de una cultura de respeto a los derechos humanos
ha permitido la creacion de una red internacional de la que lucraban en diversos

sectores, tanto de nuestro pais, como del pais de destino.
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En el 2006, Guatemala ocupaba el segundo lugar a nivel mundial por el nimero de
adopciones internacionales, segun la Organizacion de Naciones Unidas (ONU), y es
que el procedimiento para adoptar era tan libre, que permite a cualquier ciudadano de
cualquier Estado adoptar a un nifio guatemalteco. Por la falta de controles existentes,
los paises miembros de la Unién Europea suspendieron la adopcién de nifios y nifias

guatemaltecos.

Tampoco existia un control estricto del origen del nifio, del consentimiento de los
padres y no se hacia la investigaciéon necesaria para saber si el nifio habia sido robado
o sustraido ilegalmente. La falta de control de las actuaciones que precedian a la
adopcion permitié el trafico ilegal de nifios, dando lugar a una inadecuada seleccion
de los adoptantes, al considerar su capacidad econémica como primordial por encima

del interés superior del nifio, nifia o adolescente.

No esta de mas mencionar que las instituciones que tenia de alguna forma contacto
con los nifios sujeto de adopcidn, iniciaron un fortalecimiento de los controles como un
ejemplo la Procuraduria General de la Nacion implemento un area especifica para
atender casos de adopciones que desembocaban en procesos penales por existir
anomalias constitutivas de delitos en el anterior proceso de adopcién. De esto derivo
que todas las instancias aprobaran un manual de buenas practicas de adopciones, en
donde aplicaban los principios contenidos en los documentos internacionales suscritos

en Guatemala, y las leyes internas, para que con el procedimiento aplicable en ese
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aprobacién de la Ley especifica y la entrada en vigencia del Convenio de la Haya ya

referido.

La Ley de adopciones introduce mejoras en el reconocimiento de los derechos
sustantivos de los nifios y nifias; iguala la condicién de hijo biolégico con la de hijo
adoptivo, no estableciendo diferencias en materia de filiaciébn o de sucesién, pues el
hijo o hija adoptivo adquiere exactamente los mismos derechos y obligaciones que un
hijo biolégico, acorde con el derecho a la igualdad garantizado por la Constitucion.
Ademas se reconoce a la adopcion como un vinculo indisoluble como el lazo de
filiacion biolégica, derogando la poco acertada revocacién contemplada actualmente

en la legislacién que estaba vigente.

La ley protege la institucién del matrimonio y de la union de hecho legalmente
constituida, permitiendo Unicamente que la adopcién sea realizada por una sola
persona cuando se trata de uno de los cényuges al hijo de otro, cuando el adoptante

sea un familiar del adoptado o supuestos donde se proteja el interés superior del nifio.

Dado que la responsabilidad por el pleno goce de los derechos del nifio o nifia
corresponde al Estado, sera éste el encargado de velar porque los adoptantes reanan
las condiciones apropiadas para adoptar a un nifio o nifia, por medio de la autoridad
central, que en Guatemala se le denominé consejo nacional de adopciones, que tendra

a su cargo establecer los controles y medidas para garantizar varios aspectos: que el
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orden de prioridades en materia de proteccion de la infancia se encargue,

primer lugar, de velar por la tutelaridad de los derechos del nifio y el interés superior

del mismo.

4.1. Las garantias que se establecen en el procedimiento de adopcion

a) La tutelaridad y proteccion del nifio de edad por parte del Estado: La
responsabilidad por el pleno goce de los derechos del nifio o nifia corresponde al
Estado, serd éste el encargado de velar porque los adoptantes reunan las
condiciones apropiadas para adoptar a un nifio o nifia por medio de las
instituciones creadas por la Ley de Adopciones. Es decir el consejo nacional de

adopciones que se constituye como la autoridad central.

Convencidos de que la familia, como grupo fundamental de la sociedad y medio
natural para el crecimiento y el bienestar de todos sus miembros, y en particular de
los nifos, debe recibir la proteccion y asistencia necesarias para poder asumir

plenamente sus responsabilidades dentro de la comunidad.

Reconociendo que el nifio, para el pleno y armonioso desarrollo de su
personalidad, debe crecer en el seno de una familia, en un ambiente de felicidad,
amor y comprension, considerando que el nifio debe estar plenamente preparado

para una vida independiente en sociedad y ser educado en el espiritu de los

78



RS N

e,
0\
1p %
0(‘
«
2

%

Z

4

5

2
/ <
[

A0

WVERS/()
/ <
b
o>
p= V)
Gl
=
X
W PR
Hropn ¥

o

-

§ACULT,

ideales proclamados en la Carta de las Naciones Unidas y, en particular, en un espiritu*e,

3 .
\‘\V: \1 +

de paz, dignidad, tolerancia, libertad, igualdad y solidaridad.

Teniendo presente que la necesidad de proporcionar al nifio una proteccién especial
ha sido enunciada en la declaracién de Ginebra de 1924 sobre los derechos del nifio y
en la declaracién de los derechos del nifio adoptada por la asamblea general el 20 de
noviembre de 1959, y reconocida en la Declaracién Universal de Derechos Humanos,
en el Pacto Internacional de Derechos Civiles y Politicos (en particular, en los Articulos
23 y 24), en el Pacto Internacional de Derechos Econémicos, Sociales y Culturales (en
particular, en el Articulo 10) y en los estatutos e instrumentos pertinentes de los
organismos especializados y de las organizaciones internacionales que se interesan

en el bienestar del nifio.

Teniendo presente que, como se indica en la Declaracién de los Derechos del Nifio, el
nifio, por su falta de madurez fisica y mental, necesita proteccién y cuidado especiales,
incluso la debida proteccién legal, tanto antes como después del nacimiento, el Estado
respetara los derechos enunciados en las convenciones internacionales y en la
legislacién interna y asegurara su aplicaciéon a cada nifio sujeto a su jurisdiccién, sin
distinciébn alguna, independientemente de la raza, el color, el sexo, el idioma, la
religién, la opiniéon politica o de otra indole, el origen nacional, étnico o social, la
posicién econémica, los impedimentos fisicos, el nacimiento o cualquier otra condicién

del nifo, de sus padres o de sus representantes legales.
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El Estado a través de este principio se obliga a tomar todas las medidas apropiad;is
para garantizar que el nifio se vea protegido contra toda forma de discriminaciéon o
castigo por causa de la condicién, las actividades, las opiniones expresadas o las

creencias de sus padres, o sus tutores o de sus familiares.

En todas las medidas concernientes a los nifios que tomen las instituciones publicas o
privadas de bienestar social, los tribunales, las autoridades administrativas o los
organos legislativos, una consideracién primordial a que se atendera sera el interés

superior del nifio.

El Estado se compromete a asegurar al nifio la proteccién y el cuidado que sean
necesarios para su bienestar, teniendo en cuenta los derechos y deberes de sus
padres, tutores u otras personas responsables de él ante la ley y, con ese fin, tomaran

todas las medidas legislativas y administrativas adecuadas para su cumplimiento.

b). Elinterés superior del nifio. En este ambito se localizan timidas aportaciones por
parte del Cédigo Civil. Asi, el Articulo 256 parece asociar inicialmente el interés del
ninio a las circunstancias estableciendo que: "Siempre que haya pugna de
derechos e intereses entre el padre y la madre, en el ejercicio de la patria
potestad, la autoridad judicial respectiva debe resolver lo que mas convenga al

bienestar del nifio.”
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Por su parte el Articulo 260 del mismo cuerpo legal establece que en relacién @ﬁg S“R\mm;
derecho de los hijos a vivir con sus padres casados o0 unidos: “Los hijos niﬁos% N
menores de edad, deben vivir con sus padres o con el padre o la madre que los tenga
a su cargo; no pueden sin permiso de ellos dejar la casa paterna 0 materna o aquella
en que sus padres los han puesto, debiendo en todos los casos, ser auxiliada la

autoridad doméstica por la publica para hacer volver a los hijos al poder y obediencia

de sus progenitores”.

Sin embargo es interesante analizar el texto del Articulo 262 del mismo cuerpo legal,
que establece especificamente “El interés de los hijos es predominante, no obstante lo
preceptuado en los articulos anteriores, cuando la conducta de los padres sea
perjudicial al hijo y se demande la suspensién o pérdida de la patria potestad, debe el
juez, adoptar las providencias urgentes que exija el interés y conveniencia del nifio y
puede disponer también, mientras resuelve en definitiva, que salga de la casa de sus
padres y quede al cuidado del pariente mas préximo, o de otra persona de reconocida

honorabilidad, o si fuere posible, de un centro educativo”.

Por lo tanto, la misma ley guatemalteca reconoce el interés preponderante del nifo,
asegurando su bienestar y su desarrollo integral igualmente con sus padres o sin ellos,

si la presencia de los mismos por su conducta, podria ser perjudicial para los mismos.

Asimismo, la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia en su Articulo 5

donde establece que el interés superior del nifo es una garantia que se aplicara en
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asegurar el ejercicio y disfrute de sus derechos, respetando sus vinculos familiares,
origen étnico, religioso, cultural y linglistico teniendo siempre en cuenta su opinién en
funcién de su edad y madurez. En ningun caso su aplicacién podra disminuir,
tergiversar o restringir los derechos y garantias reconocidos en la Constitucién Politica
de la Republica de Guatemala, y los tratados y convenios en materia de Derechos
Humanos aceptados y ratificados por Guatemala si bien tal conexién no se plantea en
términos absolutos pues las expresadas circunstancias pueden decaer si se

manifiestan como contrarias a dicho interés.

Dicho cuerpo legal también en el Articulo 5 en el parrafo segundo define al interés de
la familia, como a todas aquellas acciones encaminadas a favorecer la unidad e
integridad de la misma y el respeto de las relaciones entre padres e hijos cumplidos

dentro del ordenamiento legal.

En efecto, el contenido de los articulos antes mencionados interpretado en el marco
basico del libre desarrollo de la personalidad del nifio, constituye un ingrediente
primordial en la delimitacién del principio del favor minoris considerado desde una

perspectiva general.

Asi, hay que entender que integra el interés del nifio de edad el reconocimiento y
consecuente defensa de los derechos que les reconoce la Constitucién, las leyes

ordinarias y los Tratados Internacionales de los que Guatemala sea parte, el derecho
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del domicilio familiar y de la correspondencia, asi como el secreto de las
comunicaciones, el derecho a buscar, recibir y utilizar la informacién adecuada a su
desarrollo, el derecho a la libertad de ideologia, conciencia y religién, el derecho a
participar plenamente en la vida social, cultural, artistica y recreativa de su entorno, asi
como a una incorporacién progresiva a la ciudadania activa y el derecho de asociacion
y reunién, el derecho a la libertad de expresion en los términos constitucionalmente
previstos, el derecho a ser oido, tanto en el ambito familiar como en cualquier
procedimiento administrativo o judicial en que esté directamente implicado y que
conduzca a una decision que afecte a su esfera personal, familiar o social vy el
derecho a recibir de las administraciones publicas la asistencia adecuada para el
efectivo ejercicio de sus derechos y que se garantice su respeto, todo ello en el marco

de los principios rectores de la accion administrativa.

La participacién del nifio en la concrecién de su propio interés resulta justificada en
funcién del necesario reconocimiento de su autonomia como sujeto con capacidad de
participar en la busqueda y satisfaccion de sus necesidades. A los efectos de cumplir
tal propésito el legislador guatemalteco ha previsto la intervencién del nifio de edad en

el proceso de adopcidn, situacién que no estaba contemplada con anterioridad.

Concebida la potestad paterna y materna con finalidades basicamente instrumentales
orientadas de manera exclusiva en beneficio de los hijos, concurre en el seguimiento

de su adecuado ejercicio un evidente interés publico que justifica la intervencién de los
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poderes del Estado, singularmente del judicial, en orden a su control, especialmente-,, , .-
cuando la conducta de quienes de modo natural estan llamados a ostentar su
titularidad se distancia gravemente del fin ultimo perseguido por la institucion o las

circunstancias familiares resultan adversas o inconvenientes para tal propésito.

Por ello la funcién definitoria del interés del nifio por parte de los 6rganos judiciales se
potencia especialmente en las situaciones de crisis familiares. Es aqui donde radica el
fundamento de la intervencién judicial en la determinacion del beneficio o interés del

hijo nifio de edad.

Especificamente la Ley de Adopciones establece que en el proceso de la adopcién de
un nino de edad debera velarse por el interés superior del mismo, para que éste
pueda tener un desarrollo integral en su seno familiar y si esto no fuera posible pues
sera en su nueva familia, y como se conoce, éste interés recoge el reconocimiento de
todos los derechos reconocidos tanto por la legislaciéon nacional y por los convenios y

tratados internacionales ratificados por Guatemala en materia de derechos humanos

c) Garantia del desarrollo integral del nifo. Es necesario, como regla general,
asegurar el desarrollo arménico, integral, normal y sano de los nifios, desde los
puntos de vista fisico, psicolégico, afectivo, intelectual y ético, asi como la plena

evolucién de su personalidad.
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Derechos del Nifo, Articulo 27) y legal, compete a la familia, la sociedad y el Estado,
quienes deben brindar la protecciéon y la asistencia necesarias para materializar el
derecho de los nifios a desarrollarse integralmente, teniendo en cuenta las

condiciones, aptitudes y limitaciones propias de cada nifo.

d). Verificacién del origen del nifio. En esta garantia inmersa en la legislacién vigente
en Guatemala se verificara que el nifio sea verdaderamente el hijo biolégico de las
personas que desean darlo en adopciéon. Se garantiza con esto que el nifio de
edad no haya sido arrebatado de forma criminal de sus padres biolégicos. El
equipo multidisciplinario es el encargado de verificar esta informacién mediante la

investigacion que realice, para establecer la filiacidn del nifio con sus padres.

Ademas esta verificaciéon sobre su origen, ayudara a conformar el expediente que
en un futuro podra el nifio revisar, con el objeto de establecer su origen asi como
de poder contactar a sus padres biolégicos cuando este lo necesite para ayudarlo
en su desarrollo emocional 0 cuando sea necesario por motivos de salud,
determinar que la enfermedad que padece es congénita y si fuera posible una

donacién de 6rganos y tejidos por uno de sus familiares consanguineos.

e). Asesoramiento de los padres previo a dar a su hijo en adopcién. Los padres
biolégicos del niflo que voluntariamente deseen darlo en adopcién, solamente

después de que haya cumplido seis semanas de nacido su hijo o hija, podran
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acudir ante la autoridad central para expresar su voluntad de darlo en adopciéFy,

someterse al proceso indicado en esta ley y su reglamento.

En el proceso de asesoramiento busca principalmente enterar a los padres del nifio

sobre el objeto, efectos y fases de la adopcién.

Si después de haberse sometido al proceso de orientacion, los padres contindian con
la intencién de dar en adopcién a su hijo o hija, compareceran ante la autoridad

central, para continuar con el procedimiento.

El equipo multidisciplinario que depende de la autoridad central, el Consejo Nacional
de Adopciones, tiene entre sus funciones el asesoramiento de los padres que desean
dar a su hijo en adopcién. Por lo tanto, los padres recibirdn una orientacién, que
conlleva la asesoria profesional del proceso que tienen que realizar para tal efecto.
Este asesoramiento tiene el objeto de que los padres biolégicos del nifio conozcan los

principios, derechos y consecuencias de la adopcién.

Asegurando este proceso de orientacién o asesoramiento que los padres biolégicos
voluntariamente decidan dar a su hijo, plenamente enterados de que es una adopcién,

y que su consentimiento sea libre, espontaneo y libre de coacciones.

f). Verificacién de la compatibilidad entre el nifio y los adoptantes. De conformidad con

la Ley de Adopciones, esta verificacion inicia con el periodo de socializacién, en el
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adopcién, para obtener un periodo de convivencia con el mismo, éste no puede ser

menor de cinco dias.

Para verificar la compatibilidad entre el nifio y los adoptantes también esta
contemplado el obtener la opinidén del nifio si desea ser adoptado, si de acuerdo a su
edad y madurez, esto fuera posible. Posteriormente, el equipo multidisciplinario debera
rendir un informe de empatia, dentro de tres dias posteriores a la finalizacion del
periodo de socializacién, en donde se sefialara la calidad de relacién entablada entre

los potenciales adoptantes y adoptado.

Esta garantia sumamente necesaria en beneficio del nifio, no era parte del
procedimiento anterior, sin embargo, la actual legislacion si la contempla, ya que es
necesario determinar que exista una conexiéon entre nifio y adoptantes para que la
conformacién del lazo no sea dificil tanto para el nifio de edad como para los adultos

en la etapa de transicion.

g). Asesoramiento de los adoptantes. El asesoramiento de los adoptantes, también
esta a cargo del equipo multidisciplinario, para que ellos conozcan los requisitos

que deben cumplir para poder solicitar la adopcién de un nifo.

Con esta garantia también se establece que las personas que desean adoptar estan a

su vez enteradas de lo que esto significa, el cambio en sus vidas y la dedicacién que
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una familia.
4.2 Analisis de las garantias contempladas en la Ley de Adopciones

Como se puede observar, la Ley de Adopciones establece en especifico las
garantias que protegen al nifio en el proceso de la adopcién, todas giran en torno a
la concreciéon de su interés superior, como el fin primordial en todos aquellos

procesos en que se encuentre involucrado un menor de edad.

En el caso de la adopcién, por ser un proceso por medio del cual los padres
biolégicos de un nifio disponen darlo en adopcioén, el Estado es el obligado de
velar, porque el menor de edad sea otorgado a una nueva familia, cumpliendo
todas y cada una de las garantias que pretenden que este proceso sea apegado a

la ley y se respete su condicién de indefension por su minoria de edad, aunado a

la pérdida de su familia biolégica.

El establecimiento de un equipo multidisciplinario, que depende de la autoridad
central, encargado de funciones basicas para el proceso de la adopcion se
considera un logro importante, pues su actuacion empieza desde el momento en
qgue los padres del nific que va a ser dado en adopcidén, manifiestan ese deseo y

reciben del equipo multidisciplinario, la orientacién de tipo legal y practico que se
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considera necesaria, ademas conocen las consecuencias de su decisién. Es

orientacion también es otorgada a las familias que desean adoptar a un nifo.

Posteriormente, éste equipo se encarga de verificar el origen del nifio, es decir, su
investigacion se centra en establecer de manera primordial que la procedencia del
mismo sea legal y sean sus respectivos padres quienes estan acudiendo a darlo en
adopciéon. Esto por los conocidos problemas que emparfaron la institucion de la

adopcioén y la proliferaciéon de robo de nifios con estos fines.

Oftra garantia importante es la verificacion de la compatibilidad del menor de edad que
va a ser dado en adopcion, con los padres que pueden ser sus potenciales padres
adoptivos, esto se da en el periodo de socializacién, donde el nifio comparte con
ellos directamente en un plazo no menor de cinco dias, aqui se puede conocer si el
nifio se adaptd a sus costumbres y forma de vida, algo primordial para el proceso de
adopcién, pues aunque las personas que deseen adoptarlo, cumplan con todos los
requisitos que la ley establece, debe conocerse si existid6 compatibilidad entre ellos,

para asegurar el bienestar del nifio en el futuro, si es dado en adopcién a ésta familia.

Si observamos, estas nuevas garantias permiten asegurar la legalidad de las
condiciones en las cuales un nifio sera dado en adopcién, sobre todo buscan que en
cumplimiento de su interés superior, éste pueda desarrollarse de forma integral en la

familia adoptiva.
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CAPITULO V

5. Presentacion y analisis de resultados de las entrevistas

5.1 Analisis general

En cuanto al las garantias contempladas en la Ley de Adopciones, comparada con el
procedimiento anterior de la adopcién en nuestro pais, es importante hacer hincapié
que lo mas importante es el interés superior del menor de edad, como todo aquello
que favorece su desarrollo fisico, psicolégico, moral y social para lograr el pleno y
armonioso desenvolvimiento de su personalidad; es decir, se refiere a la plena

satisfaccidén de sus derechos en la familia que lo adoptara.

El contenido del principio son los propios derechos; interés y derechos en este caso se
identifican. Todo interés superior pasa a estar mediado por referirse estrictamente a lo
declarado como derecho; por su parte, solo lo que es considerado derecho puede ser

interés superior.

El principio del interés superior del menor de edad engloba las siguientes
caracteristicas:

- Satisfaccion de necesidades basicas sociales del menor de edad

- Se concreta en el respeto efectivo de los derechos del nifo

- Busca criterios en relacién al cuidado del nifio, valorados integralmente
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- Con base a este interés el menor de edad tiene prioridad para recibir proteccién y
SOCOrro

- Garantiza al nifio nivel de vida adecuado para su desarrollo fisico, mental, espiritual,
moral y social.

- Favorece el cuidado personal del menor de edad.

- Este principio esta concretizado por el efectivo cumplimiento de sus derechos, por

parte de quienes estan obligados a satisfacerlos

Se debe resguardar a los nifios de todo tipo de abusos y arbitrariedades, y se les debe
proteger frente a condiciones extremas que amenacen su desarrollo arménico, tales
como el alcoholismo, la drogadiccién, la prostitucién, la violencia fisica o moral, la
explotaciéon econémica o laboral, y en general, el irrespeto por la dignidad humana en

todas sus formas.

No en vano la legislacién interna ordena que los menores de edad seran protegidos
contra toda forma de abandono, violencia fisica 0 moral, secuestro, venta, abuso
sexual, explotacién laboral o econémica y trabajos riesgosos, y se precisa que los
nifios tienen derecho a ser protegidos de toda forma de abandono, violencia, descuido

o trato negligente, abuso sexual y explotacion.

Se han obtenido una serie de impresiones acerca del nuevo procedimiento de la

adopcioén, muchas instituciones que protegen a los menores de edad, entre ellas Casa
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conocimiento de muchas madres menores de edad que fueron sobornadas para que
dieran a sus nifios en adopcién en el procedimiento anterior y les fueron falsificados
sus documentos de identificacion para que comparecieran como mayores de edad,
esto obviamente realizado por redes ilegales que se encargaban de conseguir
menores de edad para ser adoptados pues significaba un negocio lucrativo para
diferentes personas, madres que disponian embarazarse solo para dar a sus hijos en
adopcién, era también un negocio para médicos, enfermeras, personas encargadas de

casas cuna, personas que se encargaban de falsificar documentos, entre otros.

En realidad el procedimiento anterior de la adopcidn se desvirtué del tal manera, que
permitid6 que se dieran, todo este tipo de situaciones de orden ilegal, porque no eran
tan efectivos los controles que existian, pues garantias que protejan a los menores de
edad siempre han estado contempladas en la legislacion guatemalteca, desde la
Constitucién Politica de la Republica, hasta el Cédigo Civil y la Ley de Proteccién
Integral de la Nifiez y la Adolescencia, por lo tanto con la actual institucionalizacién de
la adopcién, con el directo control estatal se espera que realmente se respeten los
principios y garantias que hacen de la adopcién una institucién de asistencia social y
no un negocio de vidas. El objetivo principal de esa legislacion es eliminar o al menos
reducir drasticamente el negocio sucio, inmoral y criminal en que se habia convertido
en demasiados casos la adopcién, una de las posibilidades sociales que mayor

beneficio potencial puede hacer a los nifios que, por alguna de varias posibles causas,
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condiciones que les garanticen un futuro promisorio.

Pero este objetivo, al cual nadie puede oponerse, tiene el resultado de un innecesario
aumento del tiempo que toma el proceso legal para que un nifio pueda ser recogido
por la pareja que ha decidido recibirlo en su hogar. Los conocedores de los temas de
la adopcién sefalan que mientras mas tierna sea la edad del nifio adoptado, mejor se

puede adaptar a la nueva familia.

Si un tramite dura varios afos, el nifio puede pasar su primera infancia en condiciones
que no son las mejores para su desarrollo posterior, ya sea en instituciones o con sus
padres naturales. En vista de que el beneficio que mas debe buscarse es el del nifio,
las tardanzas de tipo burocratico, aunque muchas estan plenamente justificadas, en un
pais como el nuestro pueden significar, en la practica, que los nifios que pudieron ser
beneficiados con una adopcién que llene todas las condiciones legales y morales, ya
no podran tener la oportunidad de vivir una vida mas digna que la que les espera en

Guatemala.

Esa es la gran duda, que solo se podra disipar cuando se puedan comparar los
resultados. Se trata de un instrumento legal que, como todos, no puede garantizar la
desaparicion de las practicas muchas veces inhumanas contra las que se dirigian las
indudables presiones internacionales para que el Congreso de la Republica de

Guatemala aprobara dicha ley. Estas actitudes quedaron comprobadas con la
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permanencia de cuatro horas en el palco diplomatico del Legislativo, de los< .

embajadores de diferentes paises y de entidades como UNICEF.

Plantear estas reflexiones respecto de la nueva ley de adopciones de ninguna manera
significa negar la necesidad de que fuera reglamentada la adopcién en Guatemala, ni
mucho menos apoyar a los criminales que comercian con nifios o los roban de sus
madres. Simplemente responde a la idea de que la creacién de reglas no siempre es la

mejor solucion, sobre todo en paises con los problemas que afronta Guatemala.

Quienes impulsaron la ley tienen ahora la tarea de vigilar y de comprobar que su
aplicacion correcta beneficia realmente a los nifios. La sociedad en su conjunto debe
asumir la posicion optimista y esperar resultados positivos, con la esperanza de que,

como consecuencia de la accién de delincuentes, la adopciéon de hecho desaparezca

de Guatemala.

5.2 Andlisis de los resultados de las entrevistas realizadas

En el presente trabajo de tesis, se realizd un cuestionario que comprendia 10

preguntas abiertas, para que los entrevistados escribieran sus opiniones.

Se entrevisté a 50 profesionales, 25 abogados y notarios; y 25 profesionales de otras
areas entre los que se encontraban trabajadores sociales, psicélogos, ingenieros y

meédicos. Asimismo, se entrevisto a 50 personas en general, con el nivel medio
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consecuencia una muestra de 100 personas de distintos estratos sociales,

obteniéndose la siguiente informacioén:

En el analisis de las preguntas realizadas se obtuvieron las siguientes respuestas:

1. Cree usted que existen en Guatemala, disposiciones adecuadas para regular el

procedimiento de la adopcién?

El 75 por ciento de los entrevistados contesté que si, sin embargo, las respuestas de
los profesionales del derecho no fueron acertadas, pues entre ellos existe un
descontento generalizado pues mire a quienes entrevisto porque esto no es tan asi, no
es todo el gremio, son los involucrados los que tienen el descontento, manifiestan que
cada dia mas se acorta el ambito de su profesiéon, pues el proceso fue desvirtuado por
algunos profesionales, que no son la mayoria y por ellos se institucionaliz6 el proceso

de las adopciones.

Ademas, éste tipo de procesos representaba una fuente de trabajo para muchas
personas, que si cumplian con los pasos que establecia la ley, sin embargo como se
menciondé con anterioridad, se desvirtué el caracter de la institucién de asistencia
social, porque no necesariamente los nifos adoptados eran entregados

voluntariamente por sus padres pues a veces su proveniencia era ilicita, y eran
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de sus progenitores.

2. Conoce las garantias minimas que se contemplan en nuestro ordenamiento

juridico con respecto al procedimiento de la adopcién?

El 75 por ciento de los entrevistados manifesté que no las conocia, sin embargo el
25 por ciento de los entrevistados, especificamente los profesionales del derecho,
manifestaron que si las conocian, y que éstas siempre han estado contempladas,
ya sea en tratados internacionales ratificados por Guatemala como la Convencién

de Derechos del nifio y la Convencién de la Haya en las cuales hay muchas.

Asimismo, son reconocidos por la Constitucion Politica de la Republica de Guatemala,
el Cédigo Civil y la Ley de Proteccion Integral de la Nifiez y la Adolescencia ademas

de la Ley de Adopciones que recientemente las contempla.

3. Cuales son las principales deficiencias que presenta actualmente el procedimiento
de adopciéon?
El 60 por ciento de los encuestados manifiestan que no las conocen. El 40 por
ciento de los entrevistados manifiestan que temen por la burocratizacién del
proceso de adopciones, pues a pesar que la ley contempla plazos, éstos nunca
son respetados y siempre se terminan convirtiendo en procesos que duran muchos

meses. Ademas es importante que realmente se vele por el interés superior de los
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ilegalidades, pues terminaria siendo un negocio pero ahora para las instituciones

involucradas.

Cuales son las violaciones mas comunes a los que estan sujetos los nifios, nifias

y adolescentes que se encuentran en el proceso de adopciéon?

Son diversas las respuestas de los entrevistados, sin embargo concluye en 35 por
ciento, que uno de los peores riesgos que corre un nifio antes de ser dado en
adopcién, es ser arrebatado de su seno familiar sin el consentimiento de sus
padres. No es nuevo en nuestro pais que el tema del robo de nifios y su estrecha
conexiéon con las adopciones ilegales por tanto, se cree que éste es uno de los

riesgos que mas corren los nifios.

El dos por ciento de los entrevistados manifesté que el riesgo que corren los
menores de edad en proceso de adopcién, es ser objeto de diversos tipos
violacién psicolégica o fisica en los lugares en donde permanezcan albergados, en

el tiempo en el que se finaliza el proceso de su adopcién.

El veintitrés por ciento de los entrevistados concluyen en que los riesgos mayores
de estos menores de edad seran cuando empiecen a incorporarse a la nueva
familia y que ésta le acepte e integre como hijo propio y no sufra ningun tipo de

discriminacion por su condicion de adoptado.
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estar expuestos los menores de edad en el proceso de adopcién.

5. En su apreciacion la ley de adopciones decreto 77-2007, establece las garantias

minimas que se deben observar en el procedimiento de adopcidén?

En la quinta pregunta, el veintidds por ciento de los encuestados, especificamente
los profesionales del derecho concluyen que estas garantias siempre han
protegido a los menores de edad y que deben aplicarse en cualquiera de los
procesos en los que se vean involucrados sus intereses. Sin embargo, debe existir
voluntad del Consejo Nacional de Adopciones asi como de todos los 6rganos
administrativos encargados de participar en el proceso de las adopciones de
discernir, actuar y aplicar todos y cada uno de los principios que ahora incorpora la
ley de adopciones, y que siempre han existido pero que simplemente eran
obviados por malos profesionales, y criminales quienes consideraron a los

menores de edad como una mercancia mas con la que se podia comerciar.

El cinco por ciento de los entrevistados manifiesta que no se observan en el Decreto
77-2007 las garantias minimas que se deben observar en el procedimiento de la
adopcién pues todo visiumbra a que el proceso sera mas largo y burocratico, y que

todo depende de las personas que ostenten los cargos de direccion y administracion
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edad seguramente continuaran.
El setenta por ciento de los entrevistados no conoce las garantias que contempla la

Ley de Adopciones. El tres por ciento de los entrevistados no contesté la pregunta.
6. Cudles son las garantias contempladas en la ley de adopciones decreto 77-20077?

El setenta por ciento de los entrevistados no conoce las garantias que contempla
la Ley de Adopciones. El tres por ciento de los entrevistados no contesté la

pregunta.
El veintisiete por ciento de los entrevistados, enumeran las siguientes garantias:

1. Tutelaridad de los derechos de los menores de edad por parte del Estado
2. Interés superior del menor de edad

3. Desarrollo integral del menor de edad

7. Cree usted que las garantias contempladas en la ley de adopciones decreto 77-
2007, son suficientes para cubrir con las necesidades de los nifios, nifias y

adolescentes en el procedimiento de adopcién?

El noventa y siete por ciento de los encuestados manifiesta que no, y solamente el

tres por ciento de los entrevistados manifiesta que si son suficientes las garantias
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contempladas, pues engloban el cumplimiento y observancia de todos lo

derechos que protegen a los seres humanos y especialmente a los nifios.

8. Si la respuesta a la anterior pregunta es negativa; Cuales cree usted que deberian
de ser las garantias contempladas en las ley de adopciones para cubrir con las

necesidades de los nifios, nifias y adolescentes en el procedimiento de adopcién?

El noventa y siete por ciento de los entrevistados manifesté entre las diversas

respuestas, que deben cumplirse los derechos de los nifos, la libertad, la

seguridad, la salud, la educacién, entre otros.

El tres por ciento de los entrevistados no contesté
9. Cree usted que la institucién de la adopcién recobrara el espiritu de ser un acto
juridico de asistencia social con la entrada en vigencia de la ley de adopciones

decreto 77-2007 y su aplicacién en la realidad guatemalteca?

El cuarenta y siete por ciento de los entrevistados manifiesta que si, mientras que
el cincuenta y tres por ciento restante manifiesta que no, por la desconfianza en

las autoridades, y porque esperan darle un tiempo a la vigencia de la nueva ley

para ver como funciona el Consejo Nacional de Adopciones.
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10. Si la respuesta a la anterior pregunta es negativa, bajo su punto de vista; C

O

seria la solucién para que la institucién de la adopcidén conserve el espiritu de ser
un acto juridico de asistencia social, que vele por el interés superior del nifio, nifa

y adolescente?

El cincuenta y tres por ciento de los entrevistados manifestd entre otras opiniones,
que las autoridades respeten eficaz y eficientemente, con lo preceptuado no
solamente en la ley de Adopciones, sino lo reconocido por la Constituciéon Politica
de la Republica de Guatemala y ratificado por el Estado de Guatemala, en materia,

de derechos de nifos, nifias y adolescentes.
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Para los defensores de la Ley de Adopciones, ésta surgié como un freno a todas
las negociaciones ilicitas que se realizaron en la vigencia del antiguo
procedimiento de la adopcion, como el robo de nifios, inscripciones anémalas en
registros civiles, certificados médicos de nacimiento falsos, y acciones que
viciaron el sentido de asistencia social que el Cdédigo Civil le reconocia a la

institucion de la adopcion.

Para el grupo de abogados y notarios que se dedicaban a la tramitacion de
procesos de adopcion el haber arrebatado el procedimiento de la adopcion de la
jurisdiccién voluntaria fue un duro golpe ante la opinion publica, quien los sefialé
de corruptos y vendedores de vidas, sin reparar que por la indebida practica y falta
de principios éticos de algunos profesionales se tachdé a todo el gremio de

profesionales.

Las garantias que contempla la Ley de Adopciones difieren Gnicamente de las
garantias que protegian la institucion de la adopciéon con anterioridad, en que
ahora la tutelaridad de los derechos de los nifios, nifias y adolescentes esta en las
manos directas de los 6rganos administrativos de la administracién central, es

decir el Consejo Nacional de Adopciones.
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Con la legislaciéon anterior no existia un control estricto del origen del nifio, \%
consentimiento de los padres y no se hacia la investigacion necesaria para saber
si el nifio habia sido robado o sustraido ilegalmente; permitiendo el trafico ilegal de
nifios, seleccionando inadecuadamente a los adoptantes, al considerar su
capacidad econdémica como primordial por encima del interés superior del nifio,

nifla o adolescente.

Es importante resaltar que el interés superior del nifio es una de las garantias mas
importantes que protege el procedimiento de la adopciéon en la actualidad; sin
embargo aunque se encuentre contemplada en convenios internacionales, estos

no velan por proveerle un desarrollo integral en su nueva familia.
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RECOMENDACIONES e oS

Las autoridades que recién tomaron sus cargos en el Consejo Nacional de
Adopciones y sus dependencias deben estar comprometidas con la tarea que
queda en sus manos. Deben recordar que cualquier inobservancia de la Ley de
Adopciones podria terminar en una grave violaciéon a los derechos de los nifios,

nifias y adolescentes.

Es evidente el compromiso que afrontan las nuevas autoridades de la
administracion central de rescatar a la adopcidon como una institucion de asistencia
social y de tutela del Estado de las garras del comercio que fue convertida por

aquellos quienes tomaron a los niflos como mercancias, con objetivos de

enriguecimiento propio.

Los miembros del Consejo Nacional de Adopciones y el equipo multidisciplinario
tienen la obligacion de realizar todas las investigaciones pertinentes para
comprobar la procedencia de los menores de edad que seran dados en adopciéon y
por otro lado, la idoneidad de las personas que deseen ser sus padres adoptivos,
siempre velando por el estricto cumplimiento del interés superior del nifio en pro de

su desarrollo integral.
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4. El Congreso de la Republica de Guatemala, asume ahora la tarea de vigilar y de

comprobar que su aplicaciéon correcta beneficia realmente a los nifios. La sociedad

en su conjunto debe asumir la posicién optimista y esperar resultados positivos,

con la esperanza de que, como consecuencia de la accién de delincuentes, la

adopcion de hecho desaparezca de Guatemala.

5. Es deber del Estado el velar, porque el menor de edad sea otorgado a una nueva

familia, cumpliendo todas y cada una de las garantias que pretenden que este

proceso sea apegado a la ley y se respete su condicién de indefensién por su

minoria de edad, aunado a la pérdida de su familia biolégica.
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